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Resumen

El caracter complejo de la sociedad contemporanea, como también los nuevos riesgos
medioambientales, econdmicos o tecnologicos, han devuelto al centro de la discusion la
cuestion sobre la culpabilidad colectiva, especialmente en lo que a organizaciones
empresariales respecta. No se discute tanto la necesidad de intervenir en contextos
crimindgenos, donde la probabilidad de delitos es tan alta como sus posibilidades de
ocultacion, sino mas bien la forma que ha de adoptar dicha intervencion. En la presente
tesis se critican los problemas filosoficos-juridicos asociados a la posibilidad de
combatir dichos peligros introduciendo a las personas juridicas como sujetos capaces de
culpabilidad penal. Se propone, al contrario, un modelo de «responsabilidad estructuraly»
diferenciado, libre de las contradicciones y problemas dogmaticos que supone la
defensa de una auténtica culpabilidad colectiva, cuyo objetivo es posibilitar una
intervencion justa y eficaz en aquellas estructuras crimindgenas que hayan tenido
influencia en la comision de un delito.

Abstract

The complex nature of contemporary society, and the environmental, economic and
technological risks, has brought back to the center of the discussion the question of
collective guilt, especially as regards corporations. There is no big discussion on the
need to intervene in criminogenic contexts, where the probability of crime is as high as
the chances of hiding it, but rather how to intervene on them. This thesis criticizes the
philosophical and juridical problems linked to the option of preventing these risks by
considering corporations as capable of criminal guilt. On contrary, I propose a
differentiated model of «structural responsibility», free from the dogmatic and
conceptual contradictions of «collective guilt model», whose purpose is to enable a fair
and effective intervention in those criminogenic structures that have been influential in
the commission of a crime.
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Introduccion

“La especie humana no puede ser entendida sin mds como el nuevo
sujeto al que referir la responsabilidad, como si la escala
fundacional, la de los agentes particulares, hubiera quedado obsoleta,
hubiera estallado en mil pedazos, pulverizdndose”

Manuel Cruz, Las malas pasadas del pasado

“Alles konnte anders sein - und fast nichts kann ich dndern”

Niklas Luhmann, Komplexitit und Demokratie

La cuestion sobre la culpabilidad colectiva ha vuelto con fuerza como objeto de
discusion para el mundo contemporaneo. La explicacion de este renovado interés se
puede situar temporalmente en dos momentos concretos del siglo XX: el primero lo
constituye el fin de la segunda guerra mundial y la caida del nacionalsocialismo,
momento en el que se percibid que todo aquello no era explicable desde la mera
perspectiva de la “maldad de los individuos”, sino que debia de haber “algo mas™'; el
segundo se situa en la Ultima década del siglo XX, especialmente con el posterior
advenimiento de la crisis financiera, donde determinados ambitos delictivos —como la
corrupcién, la contaminacion o la criminalidad econdémica— son entendidos no sélo
como el producto de una mala motivacion individual, sino ademds como «males
estructurales o sistémicos» que hay que combatir’. En ambos acontecimientos historicos
se ha percibido que los delitos tienen una co-explicaciéon en el cardcter criminogeno de
las organizaciones a las que los individuos pertenecen —sean aparatos burocraticos,
partidos politicos u organizaciones empresariales—, desde las cuales muy a menudo se
ha promovido y/u ocultado la criminalidad. Todo ello, de algin modo, ha devuelto al
horizonte de posibilidades la opcion de resolver la responsabilidad por lo que acontece

no so6lo en un nivel individual, sino también en la esfera de lo colectivo.

' De momento: ARENDT, Eichmann en Jerusalén, pp.402ys.
2 En ese sentido: BARATTA, Laboratorio del derecho, pp. 291 y s.
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En ese sentido, la tesis se enmarca en un contexto de profunda transformacion social,
descrita en lugares comunes como sociedad del riesgo o la mas reciente revolucion
tecnologica ° . De ella se dice, en ocasiones con manifestaciones un tanto
grandilocuentes, que sus procesos han adquirido tal complejidad que los individuos son

algo asi como “nifios en la sociedad del riesgo™

. Esa complejidad se ha manifestado
muy especialmente a raiz de la crisis financiera internacional, la cual ha despertado un
intenso debate acerca de quiénes son sus responsables, asi como manifestado la
necesidad de adaptar el derecho al caracter complejo y global de los conflictos. De
algin modo, la pregunta de quién debe responder por lo que acontece se hace hoy mas
urgente que nunca, y por ello es necesario actualizar los discursos normativos para dar

respuestas diferenciadas a problemas que aparecen a nuestros 0jos como novedosos.

A este impulso tedrico no ha escapado una dogmatica juridico-penal que, si bien se ha
planteado la cuestion de la responsabilidad colectiva desde sus albores, en las ultimas
décadas ha visto intensificada la discusion. Sin embargo, la discusion juridico-penal
acerca de la viabilidad de una responsabilidad penal colectiva habria entrado en una
suerte de “punto muerto”, donde dos posiciones claramente contrarias utilizan
argumentos muy parecidos a los de hace ya un siglo, situados a su vez en niveles
argumentativos tan diferentes que apenas es posible una auténtica comunicacion entre
ellos. Por un lado, estan quienes, admitiendo el problema politico-criminal que suponen
ciertas organizaciones criminogenas, sostienen que desde un punto de vista conceptual y
dogmatico no es posible la integracion de sujetos colectivos en el derecho penal, pues al
fin y al cabo “las personas juridicas no delinquen”; por otro lado, se encuentran quienes,
reconociendo los problemas dogmaticos que ello supone, sostienen la necesidad
politico-criminal de introducir a las personas juridicas en el derecho penal, hasta tal
punto que proponen transformar toda la teoria del delito para poder afirmar que, de

hecho, las “personas juridicas delinquen”.

En el presente trabajo se tratard de replantear los términos de la discusion, con el
objetivo de proponer una solucion a la problematica que se plantea cuando la comision

del delito se produce en el seno de un sujeto colectivo que ha tenido, tanto en un sentido

* BECK, Risikogesellschaft, 1986.

* ROTSCH, Grofunternehmen, p. 40; sobre las consecuencias de la complejidad social y la idea de riesgo
en el derecho: LUHMANN, Recht der Gesellschaft, pp. 141 y ss., 225 y ss.; en relacién al derecho penal,
PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, pp. 199 y ss.
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factico como normativo, influencia en el mismo. Para ello, la cuestion de la culpabilidad
colectiva no solo se va a tratar desde los argumentos propios de la ciencia penal, sino
que ha de analizarse también desde una 6ptica multidisciplinar. En la medida en que la
discusion penal continental sobre la responsabilidad empresarial se ha producido un
poco “de espaldas” a la filosofia y muy “de cara” a la sociologia contempordnea, se
tratard de recuperar un dmbito —concretamente la discusion filosofica de segunda mitad
del siglo XX— en mi opinién injustamente olvidado, donde la discusion podria encontrar
un nuevo impulso. En todo caso, y por decirlo en un lenguaje conocido entre los
penalistas, se parte de que el derecho penal esté lejos de ser plenamente autorreferencial
en cuanto a la definicion de sus conceptos se refiere; mas aun si se trata del concepto de
culpabilidad, cuyo caracter multidisciplinar y polisémico exige un tratamiento desde

perspectivas diversas’.

Por otra parte, el hecho de que el ambito principal de la investigacion sea el derecho
penal introduce una serie de exigencias afiadidas. El concepto de culpabilidad que
baraja el penalista, a diferencia de lo que ocurre en otros &mbitos, no se reduce al campo
tedrico, sino que estd también referido a una serie de practicas penitenciarias aplicadas
diariamente a personas concretas, que tienen su origen precisamente en una declaracion
de culpabilidad de un juez penal. Usando la terminologia de FOUCAULT, la ciencia penal
constituye un “saber” que sobrepasa las fronteras de lo descriptivo o lo abstracto, pues
esta intimamente ligado a un “poder” configurador de la realidad social. Dicho de otro
modo, las palabras que se barajan en el derecho penal, palabras como culpabilidad, pena

o imputabilidad, son “palabras que hacen cosas™®.

En ese sentido, para compensar el caracter indeterminado del objeto de estudio —el

“monstruo de la culpabilidad”, segun dijo Arthur KAUFMANN’— es necesario

3 LUBBE, Verantwortung, p. 20; WESTENDORP BOERMA, Collective Guilt, pp. 20 y s.

® FOUCAULT (La verdad y las formas juridicas, pp. 37 y ss.) identifica la ciencia penal, como el resto de
saberes juridicos, como un “saber-poder”. Es decir, un conjunto sistemdtico de enunciados que, a
diferencia de lo que se cree, van mdas alld del saber descriptivo, de modo que, en realidad, tienen
consecuencias practicas sobre la sociedad y las personas. En ese sentido, palabras como «culpabilidad»,
«imputabilidad», «pena» o «peligrosidad» —tal como descubrié ya AUSTIN en su obra How fo do things
with words— constituyen enunciados performativos; es decir, son palabras “que hacen cosas”.
"KAUFMANN, Schuldprinzip, p. 7, quien a su vez parafrasea a RADBRUCH, que habfa empleado el
calificativo en referencia al concepto de accion.
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compensarlo con cierta dosis de “historicidad”®. Es necesario preguntarse cémo se
puede hacer operativo el andlisis de cara al presente, y si habria algin modelo de
responsabilidad, aplicable a determinados colectivos y respetuoso con los principios
basicos del discurso juridico-penal, que pueda ayudar a resolver los conflictos sociales a
los que se enfrenta el derecho. Siendo ese el objeto de estudio, la perspectiva ird
evolucionando desde el anélisis de la culpabilidad colectiva en sentido filosofico y
sociologico (§I), pasando por un analisis dogmatico de la compatibilidad de la
culpabilidad con la identidad de la organizacion empresarial (§1I), para concluir con una
propuesta original de modelo de responsabilidad y de sistema de imputacion para los
sujetos colectivos, armonizable con el discurso penal continental, y concretado en la

empresa (§III).

8 Tomo la expresiéon de TEUBNER (Collisione Discursuum, p. 189) para quien el antidoto contra el riesgo
de construir super-discursos se encuentra precisamente en la “historicidad” de los mismos, esto es, con su
capacidad de enfrentarse a los conflictos.
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Parte . CULPABILIDAD COLECTIVA. APROXIMACION
CRITICA A LOS FUNDAMENTOS

Si bien el problema de la culpabilidad colectiva tiene un claro reflejo en la discusion
actual sobre de la responsabilidad penal de la empresa’, también es cierto que abarca
fendmenos que van mas alld de ella y de lo que conocemos como criminalidad
econdmica. En ese sentido, la presente parte se pretende analizar la culpabilidad o
responsabilidad colectiva en sentido amplio'’. La complejidad del tema justifica que el
analisis se extienda a ambitos muy variados —ademds del derecho, la filosofia o la
sociologia—, cada uno de ellos influido por lo que se ha venido llamando en el
pensamiento contemporaneo como acoplamiento discursivo''; es decir, el hecho de que
el fendmeno de la culpabilidad, entre otros muchos, no se puede observar desde una sola

perspectiva, sino mas bien desde el conflicto entre muchas de ellas.

El problema de la culpabilidad colectiva se encuentra actualmente tensionado, también
en la discusion penal, por dos discursos claramente diferenciados: por un lado, el
«discurso antropocéntrico», centrado en la accion individual y conectado a un principio
de culpabilidad individual; y, por otro lado, el «discurso sistémico o comunicativoy,
donde lo relevante no es tanto el individuo como el propio sistema social, y la

culpabilidad penal aparece como una herramienta funcional'®. El primero adquiere su

? Si bien el andisis de la culpabilidad de la empresa se realizard en la segunda y tercera parte —en la
primera se mantendra en el nivel del sujeto colectivo como concepto genérico—, es necesario advertir ya
que sélo serdan consideradas aquellas organizaciones con un minimo de estructuraciéon y organizaciéon
material, al menos el suficiente para “afiadir” algo a los miembros individuales que la componen. Sobre
ello, vid: II.1.b.4. No obstante, a efectos explicativos, se utilizara principalmente el término «empresa», si
bien los andlisis serdn igualmente aplicables a otras personas juridicas como fundaciones, partidos
politicos y otras formas de organizacion colectiva.

1 Dentro de las cuestiones relativas a la responsabilidad colectiva se suele distinguir, como minimo, entre
responsabilidad de colectivos organizados y responsabilidad grupal (“random collectives responsibility”).
vid. al respecto: LUBBE, Verantwortung, pp. 23 y s. El andlisis se centrard, en ese sentido, en la
responsabilidad de colectivos organizados.

'""El acoplamiento discursivo significa que la aproximacién a los conflictos sociales no tiene lugar ya en
interior una perspectiva tedrica tnica, como la sociologta o la filosofia, sino més bien en el conflicto
entre discursos diversos. Asi, TEUBNER, Derecho como sujeto epistémico, pp. 538: “Dado que la sociedad
moderna viene caracterizada, de un lado por fragmentarse en diferentes epistemes y, de otro, por la
interferencia entre los mismos, el discurso se ve atrapado en una trampa epistémica”. El mismo,
Collisione Discursuum, pp. 174 y ss. También: KOHLHOFF, Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, p.22.

2 Como se verd en 1.2, si bien el paradigma sistémico incide mds en el sistema que en el sujeto mismo,
pareceria que podria haber vias de conciliacién con la responsabilidad penal individual. Sobre las
diferentes perspectivas epistemoldgicas en conflicto: TEUBNER, Derecho como sujeto epistémico, pp. 533
y ss. Curiosamente, este conflicto podria interpretarse como una repeticiéon contemporanea del que existio



maxima expresion en KANT ", principalmente en su idea —ya presente con
anterioridad'*~ de que la persona s6lo puede responder por su propia culpabilidad como
sujeto libre, sin que se le pueda castigar por la culpabilidad de otro". Dicho discurso ha
sido dominante, al menos en lo que a la discusion de la responsabilidad colectiva
respecta, hasta la aparicion y el éxito del funcionalismo como método de aproximacion
a los conflictos juridico-penales'®. En esta ultima perspectiva, la culpabilidad no se
entenderia tanto como una forma de indagar en el origen subjetivo del hecho delictivo,
sino como una herramienta para reducir la complejidad social, de justificar

funcionalmente la pena y de estabilizar la sociedad'”.

Asi, el problema del delito en general, y de aquellos que tienen lugar en contextos
complejos en concreto, se ve de diverso modo si se considera al sujeto individual como
centro de lo juridico, o si se otorga ese privilegio al sistema social o colectivo en que
aquél se inserta'®. Para ir desgranando la relacion entre el discurso antropocéntrico y el
discurso funcional-sistémico en la discusion sobre de la culpabilidad colectiva, la
primera parte constituye una aproximacion desde diversas perspectivas. En el primer
capitulo (I.1) se tratard la perspectiva filosofica, tomando la discusion en su punto de
partida genérico o politico, a raiz de la aportacion de JASPERS tras la experiencia
histérica del nacionalsocialismo. Se abordardn también las posteriores distinciones

conceptuales internas a la perspectiva filosofica, con el objetivo de clarificar la relacion

en su dia entre la vision liberal y la romdntica del fenémeno de la culpabilidad, y particularmente de la
culpabilidad colectiva. cfr. FLETCHER, Collective Guilt, pp. 1499 y ss.

'3 Una descripcién muy temprana del caricter individualista de la teorfa kantiana (extensible a HEGEL y
FICHTE): BINDER, Juristischen Personlichkeit, pp. 11 y ss.; cfr. SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion, pp. 387 y
ss. No obstante, una interpretacion de KANT en sentido de aceptar a las personas colectivas como sujetos
de imputacién, AICHELE, Persona physica und persona moralis, p. 10.

' KANT no hace sino dar forma a una tradicién filos6fica personalista que va desde ARISTOTELES hasta
PUFENDOREF, en la que la doctrina de la imputacién tiene arraigo en el sujeto individual, cfr. al respecto:
MAIHOLD, Strafe, pp.- 4y ss.

5 De momento, sobre la influencia de dicho paradigma, como también de su crisis presente: MATHOLD,
Strafe, pp. 3y ss.

' Sobre la critica sociolégica al concepto de culpabilidad, de momento: MAIHOLD, Strafe, pp. 5y s.;
BARATTA (Integracion-prevencion, pp. 537 y s.), por su parte, sefiala el concepto de culpabilidad, y la
idea del individuo como centro del andlisis social y juridico, como los principales afectados por la
irrupcion de la teorfa de sistemas en la dogmadtica juridico penal en las dltimas tres décadas.

17 Sobre ello, extensamente: 1.2.

'"® En un sentido similar, BACIGALUPO ZAPATER (Compliance y Derecho penal, pp. 93 y ss.) coloca la
discusién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en la tensidn existente entre el discurso de
la racionalidad racional-instrumental (basada en el individuo) y la racionalidad comunicativa de
LUHMANN y HABERMAS. Se ve también claramente en la afirmacion de BACIGALUPO SAGESSE (Criterios
de imputacion, p. 4), que es ya un lugar comuin: “En la medida en que se pretenda seguir vinculando la
responsabilidad penal de las personas juridicas a categorias dogmaticas elaboradas a partir y para el ser
humano, serd imposible ofrecer un modelo de imputacion adecuado a aquél”.



entre las formas de responsabilidad individual y colectiva'®. En el segundo capitulo (1.2)
se abordard la perspectiva socioldgica a partir del constructivismo y la teoria de
sistemas, de cara a dilucidar en qué medida dichos presupuestos pueden tomarse como
fundamento de una culpabilidad empresarial. Analizando estos campos del
conocimiento se pretende clarificar en qué momento del acoplamiento discursivo nos
encontramos y, sobre todo, qué fundamentos permitiran sostener una solucion optima al

problema de la atribucion de responsabilidad por lo que ocurre en contextos colectivos.

1 Se acotard la cuestion especificamente a las aportaciones de la filosofia contemporinea en la medida en
que el objeto de estudio del presente trabajo (los delitos en estructuras complejas) constituye un problema
especifico de la sociedad contemporanea. No obstante, habra referencias histéricas en I.1.b.2.






Capitulo 1. Culpabilidad y responsabilidad colectiva en el

pensamiento filosofico contemporaneo: de JASPERS a PETTIT

El problema de la culpabilidad colectiva tuvo que ver mucho antes con una cuestion
teoldgica y filosdfica que con una de responsabilidad empresarial®. En ese sentido, la
culpa colectiva se ha descrito habitualmente como la carga que lleva consigo el
individuo por su pertenencia a una especie (pecado original o culpa existencial) o a un
pueblo (culpa histérica)*'. Por otra parte, cualquier analisis historico de los conceptos de
responsabilidad y de culpabilidad manifestara cierta tension dialéctica entre la tendencia

a atribuir ambos al colectivo y a los individuos que lo integran.

Varias son las causas del resurgimiento de la responsabilidad colectiva como cuestion
problemética para el mundo contemporaneo: la primera es de cardcter politico,
relacionada con acontecimientos como el nacionalsocialismo o los fascismos, a partir de
los cuales se percibié como obligado repensar la nocion de culpabilidad colectiva de
cara a una mejor explicacion de lo acontecido en el siglo XX*%; la segunda, mas reciente
y con tintes sociologicos, se corresponde con lo que JONAS describié como “‘el caracter

modificado de la accion”?

, esto es, los cambios producidos por la era tecnoldgica y su
consecuente difuminacion de las esferas de organizacion individuales, todo lo cual esta
reavivando la crisis de la responsabilidad individual y un nuevo auge de lo colectivo o

sistémico’?.

20 En sentido parecido: NEUMANN, Verbidnden, p. 14; HIRSCH, Responsabilidad penal de las asociaciones,
p. 1103; HILGENDORF, Naturalismus im (Straf-) Recht, p. 97. En relacién a la culpabilidad en general,
RICOEUR, Finitud y culpabilidad, p. 259: “La culpabilidad, considerada aisladamente, estalla en varias
direcciones: en la direccion de una reflexién ético-juridica sobre la relaciéon entre penalidad y
responsabilidad; en la direcciéon de una reflexion ético-religiosa sobre la conciencia delicada y
escrupulosa, y, finalmente, en la direccién de una reflexién psiquico-teolégica sobre el infierno de una
conciencia acusada y condenada”.

2! Un amplio anélisis sobre la culpabilidad colectiva en los distintos planos: FLETCHER, Collective guilt,
pp. 1499-1573. Sobre la culpa en la teologia: HARSCH, Schuldproblem, pp. 19 y ss. Sobre la culpa desde
una perspectiva histérica: ROTHENPIELER, Kollektivschuld, pp. 17 y ss. Sobre la evolucién del concepto
mismo de culpabilidad colectiva: QUANTE, Sanktionsmoglichkeiten, pp. 104 y ss.

22 En ese sentido: ROTHENPIELER, Kollektivschuld, p. 7. Sobre el caracter “sistémico” de los fenémenos
ocurridos en el siglo XX, como también de la responsabilidad por los mismos: NOLLKAEMPER/VAN DER
WILT, System Criminality in International Law.

2 JONAS, Principio de responsabilidad, pp. 36y ss.

** De momento, sobre la relacién entre estas cuestiones y el fendmeno penal: LUBBE, Verantwortung, pp.
121 y ss.; SEELMANN, Kollektive Verantwortung, pp. 1 y ss.



El presente capitulo tiene dos objetivos simultaneos: situar las bases conceptuales de la
discusion, para lo cual se definiran, a partir de las contribuciones de JASPERS, ARENDT,
FRENCH o PETTIT, conceptos basicos como el de culpabilidad, responsabilidad o
intencionalidad; en segundo lugar, intentar explicar como la discusion mas reciente
viene marcada por un transito desde el discurso moderno de culpabilidad individual

hacia el discurso post-moderno de responsabilidad®.

a) JASPERS y los tipos de culpa

La aportacion de JASPERS tiene lugar en el contexto de la interpretacion de los hechos
del nacionalsocialismo, de modo que se mueve en el campo conceptual de la relacion
entre la culpabilidad individual y la de la sociedad entera, el Estado®®. En ella trata de
ordenar el universo semantico de la culpa, todo ello sin entrar en profundidad en los

tipos de participacion de cada cual en los crimenes cometidos.

JASPERS distingue entre cuatro tipos de culpa: la «culpa moral», que interpela a la
conciencia a responder por los propios actos; la «culpa criminal», coincidente con la
cléasica culpabilidad penal, predicada de quien infringe una norma social inequivoca; la
«culpa metafisica», que constituye una especie de solidaridad universal”’ por la que
cada hombre es responsable por las injusticias del mundo; y la «culpa politica», que
corresponde al individuo en tanto perteneciente a una comunidad politica, y que surge

por los actos que quien la gobierna realiza en su nombre®. Esta sistematizacién es muy

2% Sobre este cambio, de momento, vid. MATHOLD, Strafe, p. 13.

2% Se presenta, de hecho, como una recopilacién de “lecciones sobre la situacién espiritual de Alemania”
(JASPERS, Culpa, p. 43), realizadas s6lo un afio después de la conclusién de la segunda guerra mundial, al
tiempo que la mayor parte de consideraciones analiticas tienen lugar en referencia a Alemania como
Estado y a “los alemanes” como comunidad politica (pp. 50 y ss.). Aunque en los andlisis mds recientes
de la responsabilidad colectivo-empresarial no se hace excesiva referencia a la responsabilidad del
Estado, se pueden encontrar andlisis interesantes en LAMPE (Systemunrecht und Unrechtssysteme, pp.
700 y ss.; 709 y ss.; Strafphilosophie, p. 119), quien interpreta los sistemas estatales pervertidos (como
Alemania a partir de 1933) como “sistemas de injusto”; y en SEELMANN, Dispersién de la
responsabilidad, p. 222; el mismo, Kollektive Verantwortung, p. 15. Asimismo, JESCHECK/WEIGEND, AT,
§ 23, VI. Sobre la culpabilidad en relacion al concepto de “pueblo” (“Volk”): ROTHENPIELER,
Kollektivschuld, p. 18 (en relacion al nacionalsocialismo en concreto: pp. 66 y ss.). Sobre la relacion de la
responsabilidad empresarial con las precedentes teorias de la responsabilidad penal del propio Estado
entre los s. XVI y XIX: BACIGALUPO ZAPATER, Compliance y Derecho penal, pp. 80 y ss. También,
sobre al derecho internacional y el caso de Serbia en concreto: SIMPSON, Men and abstract entities, pp. 69
y ss.; KOHLHOFF (Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, p. 321), por su parte, niega la posibilidad de una
culpabilidad colectiva en el Estado, por ser su identidad demasiado difusa.

7 vid. GARZON VALDES, Introduccién, pp. 34 y ss.

8 JASPERS, Culpa, pp. 53 y ss. En relacién al nacionalsocialismo, esta idea estaba muy presente en los
analisis posteriores de los Aliados: “Los Nazis son el producto del Reino Aleman” o “Hitler no es un
accidente!”, cfr. ROTHENPIELER, Kollektivschuld, p. 70. Sobre la culpa politica, entendida como una



significativa, pues contribuyd decisivamente al debate sobre la culpabilidad en dos
sentidos: en tanto ordenod tipologicamente el mapa conceptual de la culpabilidad,
sentando las bases del debate posterior’; y, por otro lado, porque reivindico el papel del

individuo, y por tanto de la responsabilidad individual, en los procesos historicos™’.

La «culpa penal» y la «culpa moral» son, en principio, delimitables y correlativas a
acciones u omisiones concretas, por las que el individuo debe responder ante un tribunal
en el primer caso, o ante su propia conciencia en el segundo. La «culpa politica» y la
«culpa metafisicay son conceptualmente mas complejas, pues siendo también
individuales®' —no operan “en el aire”, sino en una conciencia—, son atribuidas por la
relacion o pertenencia del individuo al colectivo sociedad y humanidad
respectivamente®”. Por un lado —aclara JASPERS—, la «culpabilidad metafisica» tiene una
naturaleza muy distinta de la moral y la criminal: supone una especie de “carga”

33 (“

inevitable propia del ser humano’ (“si nosotros hombres nos pudiéramos liberar de

’73

aquella culpa metafisica seriamos angeles™*). Este tipo de culpa estd muy presente

también en el existencialismo, principalmente en HEIDEGGER, quien afirma que el mero

(13

hecho de vivir y tener que elegir en el transcurso de la existencia genera un “ser

culpabilidad ético-social cuyo caracter propiamente penal es discutible por su caracter indefinido e
indeterminado, vid. LAMPE, Systemunrecht und Unrechtssysteme, p. 735.

» Afirmando que la contribucién del autor fue “decisiva” para la posterior discusién acerca de las
diferentes formas que la culpabilidad puede adoptar: GATTINI, A historical perspective, p. 107.

% Afios mds tarde, esa misma opcién por la culpabilidad individual se tomarfa en Nuremberg al juzgar los
crimenes de genocidio. A pesar de que el Estatuto del Tribunal Internacional dirigia la acusacién no solo
a individuos sino también a las organizaciones consideradas criminales (El consejo de ministros del
Reich, El cuerpo de dirigentes politicos del Partido Nacionalista de los Trabajadores de Alemania, La
Gestapo, La SA, La SS, entre otros), el Tribunal redujo las acusaciones a los individuos, obviando la
opcién de las organizaciones, vid. JASPERS, Culpa, p. 72; ROTHENPIELER, Kollektivschuld, pp. 127 y ss.;
DRUMBL, Collective responsibility, p. 23; PUNCH, Why Corporations Kill, p. 45. Lo mismo sucedi6
recientemente con el juicio a Slobodan Milosevic, en cuya acusacion se dijo lo siguiente: “El acusado en
este caso, y en el resto de casos anteriores de este tribunal, estd acusado como individuo (...). Ningtn
estado u organizacién esta siendo juzgado hoy” Prosecutor v. Slobodan Milosevic, Prosecustion Opening
Statement, 8 IT-02-54-T (12 February 2002). Vid. criticamente: NOLLKAEMPER, Introduction, p. 3;
SIMPSON, Men and abstract entities, pp. 72 y ss.

I Respecto al carécter de la «culpa metafisica» en JASPERS hay no pocas controversias, en tanto con ella
JASPERS se “acerca peligrosamente” a una especie de responsabilidad por el hecho ajeno. Cfr. MELLEMA,
Collective responsibility, pp. 74 y s. Critico con JASPERS, también: ROTHENPIELER, Kollektivschuld, pp.
260 y ss.

2Vid. MELLEMA, Collective Responsibility, p. 74.

33 JASPERS, Culpa, p. 60; de la misma opiniéon, ARENDT, Responsabilidad colectiva, pp. 8 y ss.; WOLF,
Kollektive Verantwortung, p. 173; ISAACS, Collective contexts,pp. 77y s.

** JASPERS, Culpa, p. 55. Esta idea estd desarrollada en profundidad en la literatura de DOSTOIEVSKY (Los
hermanos Karamazov, p. 288), en la idea de que cada uno “es culpable por todos y por todo ante todas las
personas, por todos los pecados del hombre, colectivos y personales (...) cada uno de nosotros es culpable
por todos y por todo en la tierra, sin duda alguna, no s6lo de la culpa general de la humanidad, sino por
todos y por cada uno de los hombres en particular”. Sobre el tratamiento de la culpa en DOSTOIEVSKY, en
un contexto juridico-penal, vid. GUNTHER, Schuld und kommunikative Freiheit, p. 165 (nota 115).



culpable”, independiente de hechos, que forma parte constitutiva del “Dasein” del
hombre . En cualquier caso, la culpa metafisica no puede suponer sino una
responsabilidad “sui géneris”, sin consecuencias juridicas, que constituye mas bien una
invitacién a la no indiferencia, a la solidaridad universal®® respecto al curso del mundo
en el que uno vive “arrojado”™’. En el fondo, todo “tipo de responsabilidad colectiva es

siempre politica™®

, pues se predica del individuo no por sus actos concretos sino por su
pertenencia a una comunidad que no puede abandonar unilateralmente: en el caso de la
culpa metafisica, la “comunidad” es la humanidad misma; en el de la culpa politica, la
comunidad es la polis, el Estado®. Como afirma GARZON VALDES, en ambos casos

4

seria quiza “mas adecuado hablar de corresponsabilidad”™*’.

Por otra parte, tanto JASPERS como ARENDT destacan que lo relevante en relacion a la
culpa metafisica y la politica, cuya dimension es colectiva, es que responden a un tipo

de responsabilidad que se ha de mantener o en un plano metaférico, o en un contexto de

* HEIDEGGER, Sein und Zeit, § 58: “El ente cuyo ser es el cuidado no sélo puede cargar con una culpa de
hecho, sino que es culpable, en el fondo de su ser y este ser-culpable constituye la condicién ontolégica
para que el Dasein pueda llegar a ser culpable en su existir factico. Este modo esencial de ser culpable es
co-originariamente la condicion existencial de posibilidad de lo ‘moralmente’ bueno y malo, es decir, de
la moralidad en general y de la manera como ella se expresa facticamente”. Sobre la “culpa existencial”
en dicho autor, en el sentido aqui expuesto: HARSCH, Schuldproblem, pp. 143 y ss. También encontramos
esta idea en el existencialismo de SARTRE (E! existencialismo es un humanismo, pp. 33 y s.): “cuando
decimos que el hombre es responsable de si mismo, no queremos decir que el hombre es responsable de
su estricta individualidad, sino que es responsable de todos los hombres. (...) Nuestra responsabilidad es
mucho mayor de lo que podriamos suponer, porque compromete a toda la humanidad”. El mismo
JASPERS (citado en GARZON VALDES, Introduccidn, p. 35) reconocié una idea similar, de culpa sin hecho
injusto, a la luz de determinadas situaciones limites provocadas por el nacionalsocialismo: “Cuando
nuestros amigos judios fueron deportados, no salimos a la calle, no hemos gritado hasta que nos mataran.
Preferimos seguir viviendo con el débil aunque también correcto argumento de que nuestra muerte no
hubiera servido de nada. Que vivimos es nuestra culpa”.

*® GARZON VALDES, Introduccién, p. 36, donde propone una versién menos fuerte de “culpa metafisica”.
7 Tal como sefiala GARZON VALDES (Deberes positivos generales, pp. 17 y ss.) la culpa metafisica parece
corresponderse con una “obligacion inextinguible”, pues el individuo encontrard siempre males que evitar
y personas que socorrer en el mundo, pero a cambio de sacrificar su vida entera, y ademads sin visos de
éxito. Por ello deberia entenderse como “invitacién genérica” y sin consecuencias a la solidaridad y no
tanto como una obligacién en sentido estricto. De la misma opinién, MELLEMA, Collective Responsibility,
p. 77. También, ARENDT, Responsabilidad Colectiva, p. 8: “el lamento «todos somos culpables» es en
realidad una declaracién de solidaridad con los malhechores”.

*® ARENDT, Eichmann en Jerusalén, pp. 432 y s. Aqui debemos evitar la confusién a la que puede
inducirnos la discusién: ARENDT no quiere decir que la culpa metafisica sea igual que la politica, sino que
toda responsabilidad colectiva sefiala una pertenencia y, por tanto, comunidad (polis), motivo por el cual
es siempre “politica”.

% En realidad, ya JASPERS (Culpa, pp. 80 y s.) consideraba la culpa politica como una carga inevitable al
afirmar que “no hay ningtn afuera en los Estados modernos”, por lo que el abandono de la comunidad es
en realidad una opcién impracticable. Asi: “En el Estado Moderno todo el mundo actda politicamente, al
menos emitiendo un voto en las elecciones o absteniéndose. El sentido de la responsabilidad politica no
permite a nadie sustraerse a ella”.

“° GARZON VALDES, Introduccién, p. 34.



pertenencia politica, evitando en todo caso su traslacion al sistema criminal*'. Sobre esa
idea planea el temor de que la culpabilidad colectiva sirva para difuminar la
culpabilidad de quienes verdaderamente han participado en el delito; en otras palabras,
que sirva de “via de escape”. La razon, segin ARENDT, es que “donde todos somos
culpables, nadie lo es”, y “semejantes afirmaciones metaféricas, tomadas literalmente,
s6lo conducen a un falso sentimentalismo que oscurece todas las cuestiones reales” *%,
precisamente porque la culpabilidad implica una medida de participacion individual y
de merecimiento. Por esa razdn, para JASPERS, la culpabilidad es también dificilmente
predicable de un colectivo integrado a su vez por individuos®, pues el pueblo (“Volk”),
como totalidad, “no existe (...), no puede transformarse en un individuo (...), no puede
ser criminal, no puede actuar moral o inmoralmente, sino s6lo los individuos que lo
constituyen. Un pueblo como tal no puede ser culpable o inocente, ni en sentido
criminal, ni en el politico (en esto lo son responsables tnicamente los ciudadanos del

Estado), ni en el moral”**.

Ademas de la sistematizacion que acabamos de recoger, JASPERS contribuyo6 al debate

de la culpabilidad con unas breves reflexiones sobre la relacion entre la culpabilidad, el

*1 Asi, JASPERS, Culpa, pp. 60 y s.: “Somos colectivamente «responsables». La cuestién es, sin embargo,
en qué sentido tiene que sentirse cada uno de nosotros corresponsable. Sin duda en el sentido politico de
la corresponsabilidad de cada ciudadano por los actos que comete el Estado al que pertenece. Pero no
necesariamente también en el sentido moral de la participacion factica o intelectual en los crimenes. (...)
La culpa colectiva existe, asi pues, como responsabilidad politica de los ciudadanos, pero no por eso en la
misma forma que la culpa moral o metafisica y no como culpa criminal”.

2 ARENDT, Responsabilidad colectiva, p. 8. La razén es, ademas, que la culpabilidad colectiva tiende
siempre a la radicalizacién y a cierta injusticia. Se percibe, por ejemplo, las siguientes explicaciones del
nacionalsocialismo, la mayor parte extraidas de la obra de Louis NIZER (What to do with Germany,
Chicago-New York, 1944): “cémo puede ser que la Alemania moderna se ha rodeado a si misma te
aquellos que deseaban la guerra? La respuesta es que los vestigios de la conciencia alemana son
facilmente satisfacibles con la droga de la obediencia mecénica hacia toda ley, por muy cruel que ésta
sea”; “Este sistema dificulté desde el principio a los alemanes el entendimiento del término ‘agresor’,
porque todos eran agresores”’; “Sabemos lo que hacer con un chico gandul o con un asesino vicioso. Pero
qué debemos hacer con millones de asesinos? Nuestras normas sancionatorias se desintegran cuando el
criminal es una nacién entera”; “El nazismo no es una nueva teoria nacida de las desigualdades del
Tratado de Versalles o por el estrés econémico. Es la expresion de las aspiraciones alemanas expresadas a
lo largo de siglos”. Sobre ello, vid. ROTHENPIELER, Kollektivschuld, pp. 71 y ss. En contra de estos
clichés y generalizaciones, atractivos en tanto liberan al observador de los detalles: ARENDT, Eichmann
en Jerusalén, pp. 432 y ss. Un andlisis en relacion al Estalinismo: PUNCH, Why Corporations Kill, pp. 43
y s. Esta tendencia a la no discriminacion a la hora determinar quiénes son los responsables de lo que
sucede ha sido interpretado por FLETCHER (Collective Guilt, pp. 1544 y ss.) como “peligros del
romanticismo”.

*La misma critica ha vertido MAIHOLD (Strafe, p. 13) contra este planteamiento, por consistir una
llamada sin destinatario (“Apell ohne Adressat”). Su critica se refiere concretamente al planteamiento de
la responsabilidad colectiva, basado en la culpabilidad metafisica de JASPERS, de: WOLF, Kollektive
Verantwortung, pp. 170 y ss. También criticamente, por “simplista” y “auto-indulgente” en lo que a los
individuos respecta: GATTINI, A historical perspective, p. 108.

* JASPERS, Culpa, p. 61. vid. cfr. ROTHENPIELER, Kollektivschuld, p. 261.



individuo y el derecho. Temeroso del organicismo colectivista, y desde un «principio
antropocéntrico», JASPERS parte de la premisa de que el individuo es capaz de influir en
la historia®. Desde dicho presupuesto, advierte del riesgo de que la aceptacion de la
culpa colectiva puede conducir a la instrumentalizacion del individuo, que acabaria por
concebir la realidad social “como si ya no existieran personas, sino sélo aquellos entes
colectivos™®. En segundo lugar, sefiala el riesgo de abdicacion de la propia voluntad
responsable, esto es: la tentacion psicoldgica —anos después demostrada empiricamente
por MILGRAM— por la que el individuo cuya responsabilidad esta diluida en el colectivo
es mas capaz del mal que aquél cuya conciencia de responsabilidad personal es mas
intensa’’. No obstante, el trato privilegiado de JASPERS al individuo no debe llevar al
comun reduccionismo de calificarlo de “individualista”, pues el propio autor atribuye a
la comunicacién social una importancia crucial en la construccion de la subjetividad®.
La importancia de la comunicacion y la socializacion en la identidad personal tienen su
reflejo, como se ha visto, en la naturaleza compartida de la culpa politica y la

metafisica.

Por tultimo, destaca en el planteamiento de JASPERS que el derecho, de entre los
diferentes tipos de culpabilidad, s6lo ha de atender a las exigencias de la «culpa
criminal», cuya imputacion tiene un origen externo al sujeto imputado —esto es: en un

tribunal juridicamente competente—, y donde se analizan exclusivamente los rasgos

> JASPERS, Philosophische Autobiographie, p. 66: “Lo decisivo es que no hay ninguna ley natural y
ninguna ley de la historia que determine en su totalidad la marcha de las cosas. El futuro es una cuestién
de la responsabilidad de las decisiones y actos de las personas y, en tltima instancia, de cada individuo de
los miles de millones de personas. Todo depende del individuo”. GARZON VALDES, (Introduccion, p. 37)
habla de un “enfoque individualista de las acciones humanas”.

6 JASPERS, Culpa, p. 61.

" MILGRAM, Obediencia a la autoridad, pp. 20 y ss.; en el mismo sentido, en referencia a la teoria
psicoanalitica, LAMPE, Systemunrecht und Unrechtssysteme, p. 691. Ello estd relacionado ademds con
que el individuo que actda en grupo, o con su conciencia como individuo amortiguada, tiende mas a
adoptar conductas arriesgadas que en el caso de actuar por si mismo, vid. DORNER, Selbstreflexion, p.
217. En esos contextos se multiplica lo que se ha denominado “sintoma de la irrelevancia de la
contribucién propia”, esto es, la conciencia (errénea) de que la aportacién individual es tan insignificante
que no modificard el resultado final, vid: LEIST, Kollektive Giiter, pp. 182 y ss. Refiriéndose a este
problema en relacién a la criminalidad econémica: SCHUNEMANN, Punibilidad, p. 570; PUNCH, Why
corporations kill, p. 43. Un estudio completo sobre la psicologia de masas y su afectacion a la
responsabilidad individual: JAGER, Individuellen Zurechnung Kollektiven Verhaltens.

8 Sin ir mds lejos, las palabras de JASPERS (Humanismus, citado en GARZON VALDES, p. 29) acerca de la
importancia de la comunicacién —;no suena todo esto como si el individuo fuera todo? Lo contrario es la
verdad: el individuo es €l mismo sélo en la medida en que lo es en la comunicacién con otros si mismos y
con el mundo”- recuerdan significativamente a las del principal exponente del discurso funcionalista en
derecho penal, JAKOBS (Sociedad, norma y persona, p. 23), para quien “sin proceso de comunicacién no
se generan sujetos libres”.
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1®. Las otras formas de la culpa quedan fuera

objetivos del comportamiento individua
del derecho: la «culpa metafisica» por ser demasiado genérica para tener un reflejo
juridico; y la «culpa moral» por estar demasiado imbricada en la interioridad e

intimidad del individuo™’.

b) ARENDT y la distincion entre culpabilidad y responsabilidad

La sistematizacion del concepto de culpabilidad de JASPERS tuvo una amplia
repercusion y desarrollo en las décadas posteriores y hasta nuestros dias, especialmente
en lo que al entorno académico norteamericano respecta’’. Como continuacion del
pensamiento del filésofo aleman, destaca en el debate contempordneo la teoria de la
responsabilidad colectiva de Hannah ARENDT. Sus aportaciones, tanto en el anélisis

histérico del “caso Eichmann’?

como en el plano filoséfico, han tenido ademds un
significativo reflejo en la discusion filosodfica actual, no asi (de nuevo) en lo que al

derecho penal respecta.

En la linea de JASPERS, la principal critica de ARENDT a la culpabilidad colectiva se
centra en la tendencia de ésta a convertirse en un “cliché”, un “sentimentalismo” o un
“juicio superficial”, gracias al cual el observador puede “evadirse de la zona en que se
encuentran los hechos demostrables y las responsabilidades personales”. Ello no
significa, segiin ARENDT, negar la posibilidad de responsabilidades de caracter colectivo
—como la responsabilidad politica, “la cual existe con total independencia de los actos

”54—; el objetivo es, mas bien, el de

de los individuos concretos que forman el grupo
impedir que las generalizaciones sirvan al oscurecimiento de la realidad. Es decir, que

se conviertan en lugares comunes en los que difuminar la linea que separa a los

* JASPERS, Culpa, pp. 59 y s. También descarta la culpa politica (JASPERS, Culpa, pp. 58 y ss.), ajena a lo
que conocemos como Derecho Penal, perteneciendo més bien al campo del Derecho Internacional o al
Derecho de Guerra. Sobre el tratamiento de la culpa politica: ROTHENPIELER, Kollektivschuld, pp. 38 y ss.
% Al respecto: ROTHENPIELER, Kollektivschuld, p. 259. La culpa moral podria ser un correlato del
concepto de legislacion ética en KANT, “que no puede ser exterior” (Metafisica de las costumbres, p. 25)
y cuya ultima instancia se encuentra en el propio sujeto, en contraste con la legislacién juridica, que
requiere una autoridad “fuera de si”. Al respecto: PAWLIK, La pena retributiva, p. 76.

> Como afirma GARZON VALDES (Introduccién, p. 33) en la introduccién al propio libro, éste tuvo
“enorme resonancia en el extranjero”, mientras que “tuvo en Alemania relativamente poco €xito”. Acerca
de su influencia en el ambito norteamericano: MELLEMA, Collective Responsibility, pp. 49 y ss., 73 y ss.
Mis recientemente: ISAACS, Collective contexts, pp. 74y ss.

32 ARENDT, Eichmann en Jerusalén, donde analiza el juicio que tuvo lugar en Israel de la conducta de A.
Eichmann, responsable del transporte en masa de los judios a los campos de concentracién donde fueron
asesinados.

33 ARENDT, Eichmann en Jerusalén, pp. 432y s.

** ARENDT, Eichmann en Jerusalén, pp. 432y s.
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individuos culpables y los inocentes™; linea que es, de hecho, “la tnica finalidad de un

tribunal de lo criminal”>®.

En ese sentido, la contribucidon mas relevante de ARENDT a la sistematizacion del
problema de la culpabilidad es la distincién —en parte tomada de JASPERS y FEINBERG® —
de los conceptos de responsabilidad y culpabilidad, la cual serd clave en lo que a la
presente tesis respecta. Segiin ARENDT “existe algo que es la responsabilidad por cosas
que uno mismo no ha hecho; ellas se me pueden imputar. Pero no existe tal cosa como
ser o sentirse culpable de cosas que ocurrieron sin la participacion activa de uno™®. En
ese sentido, ARENDT identifica como «responsabilidad» un tipo de atribucion cuyo
proceso no necesariamente constituye una estricta individualizacion, sino que influye
también la pertenencia a una comunidad®’, como sucede en la «culpa politica» v la
«metafisica». Por el contrario, designa con el término «culpabilidad» a la carga que
soporta el individuo por sus propias acciones u omisiones, por su genuina conducta en

definitiva, la misma que origina la «culpa moral» y «criminal» en JASPERS.

La culpabilidad hace referencia a un reproche personalisimo e intransferible por un

evento pasado®; la responsabilidad, por el contrario, es mas flexible temporalmente (en

3 ARENDT, Eichmann en Jerusalén, pp. 432 y s., lo cual fue, segin la autora, una tendencia generalizada
en las décadas posteriores al nacionalsocialismo.

% ARENDT, Eichmann en Jerusalén, pp. 433.

T JASPERS, Culpa, p. 80: “Hacer responsable a alguien no significa declararle moralmente culpable. La
culpa colectiva existe, asi pues, como responsabilidad politica de los ciudadanos, pero no por eso en la
misma forma que la culpa moral y metafisica y no como culpa criminal”. También, FEINBERG, Collective
Responsability, 60: “Hay una cuestiéon importante en relacion al castigo vicarial: es necesario separar
responsabilidad (‘liability’) de culpa (‘fault’), y solo la responsabilidad puede ser transferida de una parte
a otra. En particular, no puede haber nada parecido a una culpabilidad vicarial”; recientemente la retoma
DRUMBL, Collective responsibility, p. 25: “Los términos ‘castigo colectivo’, ‘culpabilidad colectiva’ y
‘responsabilidad colectiva’ no son intercambiables. Mi propdsito es considerar el marco de Ia
responsabilidad colectiva con el objetivo de escapar de la habitual dependencia del derecho penal”.

% ARENDT, Responsabilidad colectiva, p. 8; en el mismo sentido, en relacién al juicio contra EICHMANN:
la misma, Eichmann en Jerusalén, p. 405. En idéntico contexto, VOEGELIN, Hitler and the Germans, p.
75: “En general, se dice que la culpabilidad colectiva no existe, especialmente no en un nivel personal, en
tanto la culpabilidad es siempre algo que se puede atribuir a una persona”; también, WOLF, Kollektive
Verantwortung, p. 130: “Mientras nosotros sélo podemos sentirnos culpables por lo que nosotros mismos
hemos hecho o omitido, si que podemos ser vicarialmente responsables por lo que otros han hecho”.

% ARENDT, Eichmann en Jerusalén, pp. 432 y s. Igualmente: NECKEL, Kollektiv und institutionelle
Verantwortung, p. 76. NEUHAUSER, Unternehmen als moralische Akteure, pp. 172 y s. Un andlisis de la
relacion entre los conceptos de responsabilidad y culpabilidad: FLETCHER, Collective Guilt, pp. 1554 y ss.
% ARENDT, Eichmann en Jerusalén, pp. 432 y s: “son muchos los que estdn dispuestos a reconocer que la
culpa colectiva, o, a la inversa, la inocencia colectiva, no existe, y que si verdaderamente existieran no
habria individuos culpables o inocentes (...). Unicamente en sentido metaférico puede uno decir que se
siente culpable, no por lo que uno ha hecho, sino por lo que ha hecho el padre o el pueblo de uno.
Moralmente hablando, casi tan malo es sentirse culpable sin haber hecho nada concreto como sentirse
libre de toda culpa cuando se es realmente culpable de algo”. También, WOLF, Kollektive Verantwortung,
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tanto mira tanto al pasado como al futuro®'), y se abre a un contenido més relacional
(uno puede responsable de lo que hagan otros, como en las posiciones de garantia)®.
Asi, mientras que la responsabilidad puede identificarse como una distribucién de
cargas aséptica, moralmente neutra o débil, la culpabilidad siempre singulariza, pues
tanto su carga moral como las exigencias de cara al sujeto al que se atribuye son
mayores. Al hilo de esto ultimo, situaciones que se interpretan como las propias de la
semantica de la responsabilidad —como la responsabilidad del ciudadano por lo que
hacen los politicos a los que vota, o la de la empresa por lo que hacen sus dirigentes—
son dificilmente trasladables a la semantica de la culpabilidad. Gracias a esa
flexibilidad, el término responsabilidad, tanto en el plano general de la ética como en lo
relativo a la imputacion de sujetos colectivos, ha tenido en los ultimos tiempos un

desarrollo mas extenso que el término culpabilidad.

Igual que sucedia con JASPERS, la negacion de la posibilidad de una culpabilidad
colectiva por parte de ARENDT no puede llevar a calificar su planteamiento de
“individualista”. En primer lugar, como se ha visto, porque si admite la posibilidad de
una responsabilidad colectiva, separada del enunciado de culpabilidad; y, en segundo
lugar, porque una de sus principales aportaciones fue la descripcion del
nacionalsocialismo como un contexto tan crimindgeno que incluso hombres “terrible y
terrorificamente normales” podian cometer “sus delitos en circunstancias que casi les
impedian saber o intuir que realizaban actos de maldad”®. Es decir, proporciona una
vision de la criminalidad en contextos colectivos no reducida a disposiciones o
motivaciones individuales. Ademas, las condiciones estructurales que ARENDT sefiala
como factores que influyeron en la conducta de Eichmann —la pérdida de conciencia
individual de responsabilidad en estructuras organizadas, la tendencia a obedecer
ordenes injustas por la presion grupal o por la voluntad de ascender en la organizacion o
la difuminacion de la personalidad individual en el funcionamiento maquinal de los

aparatos burocraticos— suponen en buena medida un precedente de los andlisis

pp. 175 y s.: “La culpabilidad no es transferible de una persona a otra”. Esta idea tiene amplio desarrollo
en la dogmatica juridico-penal. De momento, OTTO (Strafbarkeit, p. 15), quien lo entiende como el
principal escollo para la afirmacion de la culpabilidad colectiva: “Esta imputacién conlleva significativos
problemas, en tanto la culpabilidad es interpretada como una circunstancia personalisima”.

8 Cfr. JONAS, Principio de responsabilidad, pp. 161 y ss. Destaca la importancia creciente de la
responsabilidad por el futuro: pp. 185y ss.

2 En ese sentido, FLETCHER, Collective Guilt, pp. 1556 y ss.

% ARENDT, Eichmann en Jerusalén, pp. 402 y s.
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posteriores relacionados con el fendmeno empresarial y la «irresponsabilidad

organizada»®.

b.1. La disolucion del concepto de culpa en el principio de responsabilidad

La distincion de ARENDT esta muy presente en la evolucidon, que toma forma en el
transito de la sociedad moderna a la post-moderna, desde un paradigma de la
culpabilidad a otro de la responsabilidad. Si bien dicha evolucién se ha gestado en el
ambito filosofico, lo cierto es que también puede comprobarse en algunos desarrollos
recientes en la teorfa juridico-penal®. La tendencia es descrita ampliamente por
MAIHOLD®, y se podria verificar en dos planos: en primer lugar, en la aparicion de una
nueva retérica de la responsabilidad, omnicomprensiva y de carga moral més débil que
la que contenia el concepto clasico de culpabilidad; en segundo lugar, en la apertura de

dicha retorica a la imputacion de sujetos colectivos.

En relacion a lo primero, y al referirse en concreto al discurso de la responsabilidad
penal, MATHOLD sostiene que el paradigma kantiano del derecho penal, caracterizado
por una culpabilidad estrictamente individual y por un reproche moral al autor por el
uso indebido de su libertad, ha entrado en crisis ya desde los afios 80. La razon de esta
crisis vendria dada por la influencia de la vision sociologica del delito, asi como de la

vision utilitarista del derecho penal como dirigido exclusivamente a la prevencion®”.

Dicha crisis ha coincidido, en desarrollos mas recientes —especialmente los de H. JONAS

y recientemente de W. LUBBE—, con una nueva «retorica de la responsabilidad», que

% La cuestién de la “irresponsabilidad organizada”, que serd tratada m4s adelante, habia sido apuntada ya
por ARENDT, al describir el hecho de que en delitos complejos “el grado de responsabilidad aumenta a
medida que nos alejamos del hombre que sostiene en sus manos el instrumento fatal” (Eichmann en
Jerusalén, p. 359), como también al describir la “burocracia” como un régimen politico caracterizado por
ser un “Imperio de Nadie” (p. 420). Vid. més en: I1I.1.b.1.2.

% En este punto, es paradigmatica la distincién entre responsabilidad y culpabilidad de ROXIN (DP. PG, §
19/13) segtin la cual la segunda se integra como presupuesto de la primera: “El concepto normativo de
culpabilidad ha de perfeccionarse en la direccion de un concepto normativo de responsabilidad”.
También, muy anterior (1948), la de MAURACH, Schuld und Verantwortung im Strafrecht, pp. 24 y ss.

% MAIHOLD, Strafe, p. 13: “En el ambito legislativo existe una tendencia desde la ‘culpabilidad’ hacia la
‘responsabilidad’: cada vez se formulan mds tipos penales en forma de omisién o de delitos de peligro
abstracto, especialmente en el derecho penal medioambiental. (...) Las categorias convencionales de
autoria y participacioén en derecho penal no han evolucionado hacia nuevos modelos de imputacién, cada
vez mds alejados de la culpabilidad individual y, en su lugar, cada vez mds ajustados a la responsabilidad
por el peligro”. Anteriormente, a favor de substituir el término culpabilidad por uno mas débil de
responsabilidad: HASSEMER/ELSCHEID, Strafe ohne Vorwurf, pp. 266-292.

8" MAIHOLD, Strafe, pp. 3-11.
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integra tanto la vision principialista como la utilitarista®®. Esta nueva perspectiva
engloba, en primer lugar, una parte descriptiva sobre la sociedad tecnologica. JONAS
afirma que, debido a los riesgos inherentes al desarrollo técnico y organizativo de la
sociedad contemporanea —riesgos bioéticos, medioambientales, acciones a gran escala—,
las premisas conectadas tradicionalmente tanto a la accion humana como a la ética de la
responsabilidad “ya no son validas™®. Estas premisas son las siguientes: el caracter fijo
de la naturaleza humana; la posibilidad de determinar con claridad el bien humano; y,
por ultimo, la posibilidad de delimitar tanto el alcance de la accion como la

responsabilidad.

La crisis de la ultima premisa —dificultad de delimitar la accion y la responsabilidad— es
la que se ha trasladado con cierto éxito al imaginario juridico-penal, donde se sostiene
como una de las cuestiones mas problemdticas del presente la dispersion de la
responsabilidad, especialmente en lo que a contextos complejos/organizativos se
refiere’’. Asi, el cardcter acumulativo de la accion, por el que “sus efectos se suman, de
tal modo que la situacion para el obrar y el ser posteriores ya no es la misma que para el

1”7, como también el hecho de que los requisitos clasicos de imputacién

agente inicia
(conocimiento, control, previsibilidad, ejecucidon) estén repartidos entre sujetos diversos,
inhabilita a “los viejos preceptos de esa ética «proximay” para servir de referente en la
sociedad tecnologica’. Esta discordancia entre las herramientas de imputacion y la
“situacion real” es lo que habria dado lugar a la conocida “irresponsabilidad
organizada”, esto es: la situacion por la que determinadas organizaciones complejas
(empresas, aparatos burocraticos) estan estructuradas de modo que no es posible

encontrar a los individuos responsables de lo que en ellas sucede, debido a su opacidad

y a la diferenciacion y estratificacion de las funciones’.

% MAIHOLD, Strafe, p. 12.

% JONAS, Principio de responsabilidad, p. 23. ARENDT (Eichmann en Jerusalén, p. 427), por su parte,
habia declarado también la “insuficiencia e los vigentes ordenamientos juridicos y de los actuales
conceptos de la jurisprudencia, en orden a hacer justicia en lo referente a las matanzas administrativas
organizadas por la burocracia estatal”.

O HEINE, Strafrechtliche Verantwortlichkeit, pp. 31 y ss.; ROTSCH, Unternehmen, Umwelt und Strafrecht,
pp- 370 y ss.; PRITTWITZ/GUNTHER, Kollektive Verantwortung, pp. 331 y ss.; SEELMANN, Kollektive
Verantwortung, pp. 8 y s; KOHLHOFF, Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, p. 74. SCHMITT-LEONARDY,
Unternehmenskriminalitdt, pp. 201 y ss.

"M JONAS, Principio de responsabilidad, p. 23. En ese sentido, también se refiere a la teoria de la
responsabilidad de JONAS, de cara a justificar la responsabilidad penal de las personas juridicas: ZUNIGA,
Bases, pp. 291y ss.

2 JONAS, Principio de responsabilidad, pp. 32 y s.

> De momento: LUBBE, Verantwortung, pp. 26 y ss.
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Por ejemplo: una persona inventa un medicamento no testado, lo cede a una empresa
farmacéutica, y ¢€sta, junto con multiples distribuidores y gracias también a la
irresponsabilidad de los consumidores y al deficiente control por parte del Estado, lo
distribuye indiscriminadamente por la poblacion, llegando a personas para las que no
era adecuado y generando multiples dafios. Pues bien, el comportamiento esta tan
fragmentado y disperso que cada uno de los actores —muchos de ellos colectivos
(empresa, Estado, gremio farmacéutico)— aduciran desconocimiento como excusa: el
que lo invent6 dird que no sabia qué es lo que se iba a hacer con el medicamento una
vez lo cedio; la farmacéutica aducira que confiaba en quien lo invento; los
distribuidores diran que ellos se limitan a transportarlo; y las farmacias que los
consumidores no leyeron las prescripciones. En resumen: se ha pasado de una accion
individual en la esfera proxima a una “accion tecnoldgica colectiva y acumulativa (...)
novedosa en cuanto a sus objetos y magnitud”, cuyos efectos no son “ya éticamente
neutros”. Este caridcter modificado de la accion hace necesario encontrar nuevas

soluciones alrededor de la ética de la responsabilidad””.

Tras esta parte descriptiva, encontramos una prospectiva sobre como la filosofia y el
derecho pueden articular discursos de responsabilidad acordes al nuevo contexto social,
precisamente abriendo un espacio a los sujetos colectivos. Se parte de que la ética
tradicional, como ética “antropocéntrica””, queda desfasada ante el hecho de que en el
espacio social contemporaneo es “el actor colectivo y el acto colectivo, no el actor
individual y el acto individual, los que aqui representan un papel”’®. Al hilo de esta

afirmacion y més alla de la propia propuesta de JONAS’’, se ha sugerido como solucion a

™ JONAS, Principio de responsabilidad, p. 59. En sentido similar, HEIDBRINK, Verantwortungsbegriffs, p.
6.

> JONAS, Principio de responsabilidad, p. 28: “Lo que tenia relevancia ética era el trato directo del
hombre con el hombre, incluido el trato consigo mismo; toda ética tradicional es antropocéntrica”.

8 JONAS, Principio de responsabilidad, p. 37. Esta idea de la irrelevancia del actor individual serd
desarrollada y amplificada por la teoria de sistemas, como se verd en el capitulo siguiente.

T E] filésofo aleman propone, como solucién al nuevo escenario tecnoldgico y social, en primer lugar,
una actitud que denomina “heuristica del temor”, esto es: la disposicion a saber lo que “se debe evitar”
(JONAS, Principio de responsabilidad, pp. 65 y s.). En segundo lugar, muy resumidamente, trata de
elaborar una ética orientada al futuro que integre la naturaleza como “bien a conservar” (pp. 40 y s.). Para
ello reelabora el imperativo categérico kantiano, y concluye lo siguiente: “obra de tal modo que los
efectos de tu accién sean compatibles con la permanencia de una vida humana auténtica en la Tierra”;
“Obra de tal modo que los efectos de tu acciéon no sean destructivos para la futura posibilidad de esa
vida”; “no pongas en peligro las condiciones de la continuidad indefinida de la humanidad en la Tierra”;
“incluye en tu eleccién presente, como objeto también de tu querer, la futura integridad del hombre”.
Respecto a la cuestion de la responsabilidad, el autor reconoce que la ética se desarrolla en dos planos: en
el de la politica publica (lo colectivo), al que se dirige concretamente el nuevo imperativo categorico; y en
el de la esfera privada (lo individual), al cual se dirigia la moral kantiana y cuya validez no cuestiona. El
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la dispersion de la responsabilidad la apertura del sistema ético y juridico a la
posibilidad de responsabilidades colectivas. En ese sentido, por ejemplo TEUBNER ha
afirmado que “las interdependencias ecologicas fuerzan al derecho a substituir la

dominante perspectiva del actor por la perspectiva sistémica”’®.

En cualquier caso, la tendencia a abandonar el término «culpabilidad» en beneficio del
de «responsabilidad» se aprecia tanto en el plano individual como el colectivo. Respecto
al individuo, el concepto de culpabilidad estaria impregnado de connotaciones morales
y metafisicas fuertes —de una “mitica concreta”’*, dirfa RICOEUR— que no parecen querer
ser asumidas desde determinadas corrientes juridico-penales®. Como afirma también

FLETCHER: “la responsabilidad es confortablemente abstracta™

, cosa que no sucede
con la culpabilidad. La misma tendencia hacia el término responsabilidad se aprecia en
las propuestas de responsabilidad en el plano de los sujetos colectivos®”. A diferencia de
la culpabilidad, que tiene un contenido semantico demasiado fuerte y dificilmente
compatible con la identidad colectiva®, la responsabilidad tiene un contenido

conceptual mas aséptico y menos individualizador en el que el colectivo podria tener

planteamiento ha recibido criticas, en tanto el principio de responsabilidad de JONAS no tiene como
correlato un sujeto de responsabilidad ni un sistema de imputaciéon claros: KRAWIETZ, Theorie der
Verantwortung, pp. 192 y s.; LENK/MARING, Verantwortung, pp. 248.

"8 TEUBNER, Invisible Cupola, pp. 431 y s.; en el mismo sentido: HETZER, Schuldlose Sanktionssubjekte?,
p. 367.

" RICOEUR, Finitud y culpabilidad, p. 14. El autor afirma que la culpa “no es un rasgo de la ontologia
fundamental”, es decir, “no puede ser objeto de una descripcidn, ni siquiera empirica, sino s6lo de una
mitica concreta”. Ello no impide, segtin el autor, “introducir” dicha mitica en el terreno del conocimiento
filosofico, lo cual se realiza precisamente a través de la “exégesis de los simbolos”, es decir, de la
“hermenéutica” (p. 15). El abandono progresivo de la nocién de culpabilidad seria interpretable,
probablemente, como una manifestacion del abandono que se percibe también de la reflexion filosofica en
el ambito del derecho, que se manifiesta a su vez en la renuncia a términos filos6ficamente fuertes
(reproche, culpabilidad, etc.) a favor de otros mas débiles (valoracion social, responsabilidad, etc.). Ello
coincide, ademds, con el hecho de que se ha aproximado los dltimos tiempos a otras formas de pensar
préximas a la sociologia, la politica criminal o el andlisis econémico. Sobre la tensioén en que se sitda la
ciencia penal entre filosofia y la politica criminal, vid.: PEREZ DEL VALLE, Filosofia versus politica
criminal, p. 1.

% La culpabilidad pasa a entenderse, a lo sumo, como un sup-tipo del concepto de responsabilidad. En ese
sentido: KRAWIETZ, Theorie der Verantwortung, p. 202. También justifica GOMEZ BENITEZ (Sobre lo
interno y lo externo, p. 273) la adopcion del término responsabilidad en perjuicio de la culpabilidad, en
tanto “no existe ya un derecho objetivo y moral al reproche”, razén por la cual se ha de erradicar los
“juicios morales o éticos de desvalor” y asi “descansar de la angustiosa reiteracion histérica de la desigual
lucha del bien contra el mal”. Recientemente, a favor de eliminar la culpabilidad de la teoria del delito:
HORNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf? ,pp.49y ss., 69y ss.

8! FLETCHER, Collective Guilt, pp. 1567.

82 En ese sentido, MAIHOLD, Strafe, p. 14: “en la discusién de la pena a la empresa se puede observar de
modo significativo de qué modo el concepto de ‘culpabilidad colectiva’ estd siendo reemplazado por el de
‘responsabilidad colectiva’”.

% La compatibilidad entre la identidad del sujeto colectivo y el concepto de culpabilidad penal serd objeto
de andlisis en la Parte II.
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cabida®. Asi, la mayor parte de propuestas de integracion de determinados colectivos
. s 1 185 . 86 . .
como sujetos de responsabilidad™, con algunas excepciones , mantienen para ésta un
sentido un tanto genérico y, en cualquier caso, no identificable con la clésica
concepcidn de culpabilidad y sus exigencias morales y causales®’. En otras palabras, se
tiene clara la necesidad de integrar a los sujetos colectivos en los discursos de
responsabilidad, pero, sin embargo, ello no va necesariamente precedido de la defensa

de una culpabilidad colectiva en sentido estricto.

En definitiva, se presume que entre culpabilidad y responsabilidad hay un salto
conceptual, una diferencia semantica, segun la cual lo que no cabe en la primera si que

podria encontrar cabida en la segunda. De momento, basta sefialar que ese doble nivel

% En ese sentido, SCHMITZ, Bestrafung von Unternehmen, p. 313: “la culpabilidad —como requisitos de
punibilidad— que pueda predicarse de la empresa por si misma, debe ser algo distinto de la culpabilidad
individual de las personas naturales. (...) No parece tener mucho sentido hablar aqui de culpabilidad, en
tanto que el concepto ‘responsabilidad’ es mas adecuado”. En sentido parecido, afirma la compatibilidad
de la categoria de responsabilidad con el derecho penal empresarial, en perjuicio del concepto de
«mandatos y prohibiciones»: NEUMANN, Strafrechtsdogmatik, p. 126. Al respecto del planteamiento de
NEUMANN: GOMEZ-JARA, Fundamentos, p. 168.

8 PRITTWITZ/GUNTHER (Kollektive Verantwortung, pp. 331 y ss.) se hacen eco del cambio de paradigma
de la culpabilidad a la responsabilidad, al tiempo que afirman que la gramatica de este dltimo se adecuia
mejor a las caracteristicas de la sociedad del riesgo. Por otro lago, afirman que “real o clandestinamente,
el derecho penal de la empresa estd al lado del derecho penal individual” (p. 351), si bien no aclaran cémo
se tematiza la relacién entre ambos. ROTSCH (Grofunternehmen, p. 215), tras estudiar de qué modo la
sociedad del riesgo y las organizaciones formales dificultan los requisitos de la imputacién individual, se
limita a abrir la puerta a la sancién colectiva: “se debe discutir finalmente también sobre las sanciones
colectivas, pero para ello no es éste ya el lugar...”. SEELMANN (Punibilidad, p. 361), por su parte,
interpreta que determinadas fundamentaciones de la responsabilidad empresarial, como las que justifican
la capacidad de accion e intencidén en las empresas, “no configuran ain la capacidad de culpabilidad
especifica del Derecho penal”. Ademas, describe de qué modo la sociedad del riesgo sirve de fundamento
para la responsabilidad colectiva, si bien el principal problema lo encuentra en fundamentar su capacidad
de culpabilidad (idem, pp. 14 y s.). HIRSCH (Responsabilidad penal de las asociaciones, p. 1111),
distingue igualmente entre responsabilidad y culpabilidad, sélo que la distincién le sirve tan sélo para
afirmar que en tanto lo propio del Derecho penal es la culpabilidad, urge encontrar la forma de integrar a
la organizacién en el mismo. En el ambito del derecho internacional, NOLLKAEMPER (System Criminality,
pp. 10 y s.) afirma la viabilidad de formas de responsabilidad colectiva, siempre que no tengan
connotacién alguna de “culpabilidad”.

% Entre quienes optan por introducir a sujetos colectivos en el discurso juridico-penal hay también
quienes lo hacen en el concepto de culpabilidad, como es el caso de BACIGALUPO SAGESSE 0 GOMEZ-
JARA, que se analizardn en 1.2. Estos planteamientos tienen su propio caracter problematico, puesto que es
discutible que lo que describen como culpabilidad sea verdaderamente tal. De momento, criticamente:
MAIHOLD, Strafe, p. 14.

8 NECKEL (Kollektiv und institutionelle Verantwortung, p. 76) destaca el caricter contextual del
concepto, razén por la cual tiene aplicabilidad de cara al colectivo: “a pesar del caricter originalmente
personalista del concepto de responsabilidad, éste se deja trasladar a niveles superiores de accién. La
responsabilidad puede atribuirse también a grupos, empresas, instituciones u organizaciones”; TEUBNER
(Invisible Cupola, p. 430), por su parte, sostiene que, debido a las dificultades de imputacion en el ambito
de riesgos complejos, la fisonomia de la responsabilidad colectiva —esto es: responsabilidad por la
pertenencia a un grupo, e independiente de la causalidad estricta — estd también difundiéndose a las
formas de responsabilidad por riesgos. También: LEGE (Zurechnung neuer Risiken, p. 185) respecto a la
responsabilidad por riesgos: “Sujeto puede ser también la colectividad”.
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semantico ha de ser a la postre decisivo a la hora de proponer la integracion de
determinados sujetos colectivos en el sistema juridico-penal. Ello es asi porque el
planteamiento de ARENDT sigue pareciendo correcto: aquello que tiene la fisonomia de
un principio de responsabilidad —como ocurre por ejemplo con el tratamiento juridico
del sujeto colectivo— no debe confundirse con el espacio conceptual de la culpabilidad,
donde lo que operan son deberes personalisimos e intransferibles del sujeto moral al que

se atribuyen.

b.2. La culpabilidad y responsabilidad colectiva: ;regresion o signo de
modernidad?

La apertura de la ética y el derecho a un principio de responsabilidad aplicable también
a sujetos colectivos se ha interpretado, como se ha visto, como una actualizacién del
derecho al nuevo signo de la sociedad del riesgo. Si en ella los sujetos protagonistas son
las organizaciones colectivas y no los sujetos individuales, no contemplar la
responsabilidad colectiva supondria una discordancia entre la realidad social y el
discurso juridico; supondria, por tanto, “un gran retraso social”**. La presentacion de la
culpabilidad o responsabilidad colectiva como una modernizacién no es, sin embargo,
una opinidn pacifica. Muchos las han interpretado, al contrario, como un paso atras en
el desarrollo secular del derecho penal: una especie de vuelta al primitivismo juridico™.
Los casos de responsabilidad vicarial penal, escribe GARZON VALDES, son “expresion o
bien de nociones primitivas, tales como vendetta o sacrificios sustitutorios, o de
medidas de revancha en tiempo de guerra, tales como el fusilamiento de rehenes™”.
Otros autores han relacionado la imputacion de culpabilidad al colectivo con nociones

de “animismo primitivo”, en tanto se imputaria responsabilidad a un “estado de cosas”

% En el 4mbito penal, ZUNIGA, Bases, p. 293. Ampliamente sobre la postulacién de la culpabilidad
empresarial como un signo de modernidad: I1.1.a.2.

% En el ambito psicolégico, y en el contexto de un andlisis del nacionalsocialismo, JUNG (Civilizacién en
transicion, pp. 190 y s.) describe la «culpa colectiva psicolégica», que “no debe confundirse con una
interpretacion juridico-moral” como una “impureza magica sumamente antigua y primitiva”, una “tragica
fatalidad” que “alcanza a todos, justos e injustos, a todos cuantos de algin modo estuvieran cerca del
lugar donde ocurrié lo terrible”. Recientemente, criticos con la responsabilidad penal de la empresa,
aluden también a este argumento: VON FREIER, Verbandsstrafe, p. 254; ROBLES PLANAS, Pena y persona
juridica, p. 24, para quien la aceptacion de la culpabilidad empresarial “supondria abrir las puertas a
futuros abandonos de los principios y a una involucién monumental en nuestra cultura juridico-penal”;
VAN WEEZEL, Personas juridicas, p. 135: “No es que se tenga temor frente a lo nuevo; es que lo nuevo,
examinado con algo de atencidn, resulta ser viejo”’; también, SCHUNEMANN, Responsabilidad penal, p. 29;
ARzT, Strafverfahren ohne Menschenrechte, p. 237. Descriptivamente, LUHMANN (Recht der
Gesellschaft, pp. 291 y s.) destaca la modernidad como proceso de “personalizaciéon” en el Derecho a
través del cual “el derecho penal prescinde de la responsabilidad colectiva y de las obligaciones o
pretensiones de igualdad colectivas como fue costumbre en las sociedades tribales”.

% GARZON VALDES, Enunciado de responsabilidad, pp. 7 y s.
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(colectivo) personificado’’. Ademas, se han producido estudios desde la epistemologia
genética, particularmente el de PIAGET, que habrian demostrado que las nociones de
responsabilidad colectiva se corresponden con las intuiciones de justicia en los primeros
estadios de la infancia, para pasar a considerarse injustas en los albores de la
adolescencia y en adelante’’. Aparte de la identificacion de la culpa colectiva con
nociones tribales de justicia, se ha relacionado también con enunciados propios de la
moral religiosa, con el argumento de que la individualizacion de la responsabilidad es
un logro de la civilizacion inherente al proceso de racionalizacion y desmitificacion del
derecho”. Es el caso de LEWIS, para quien la individualizacion de la culpa es expresion
de la emancipacion, total o parcial segun la sociedad y el tiempo historico, de la ética

respecto a la moral religiosa’™.

En la linea de la relacion entre culpa y moral religiosa, RICOEUR interpreta la nocion
moderna de culpabilidad como la escision de si misma respecto del sentido religioso del
pecado: “la culpabilidad implica lo que podriamos llamar un juicio de imputacion
personal del mal; semejante individualizacion de la culpabilidad rompe con el
‘nosotros’ de la confesion de los pecados™”. RICOEUR describe una transicion historico-

conceptual de progresiva individualizacion de la responsabilidad *° , situada

! vid. KELSEN, Teoria pura del derecho (1° ed. 1934), p. 60; SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion, p. 340.

2 Vid. al respecto: PIAGET, El criterio moral en el nifio (1934), citado y comentado en: RUBIO
CARRACEDO, El hombre y la ética, pp. 147 y ss.

% Por ejemplo, para argumentar la idoneidad de un derecho penal sin culpabilidad, GOMEZ BENITEZ,
Sobre lo interno y lo externo, p. 269.

% LEWIS, Collective Responsibility (A Critique), p. 18. Una critica a su planteamiento, en WOLF,
Kollektive Verantwortung, pp. 128 y ss.

% RICOEUR, Finitud y culpabilidad, p. 263, 265: “conforme al esquema del pecado, el mal es una
situacion «en la cual» queda cogida la humanidad como entidad singular colectiva; conforme al esquema
de la culpabilidad, el mal es un acto que «inicia» cada individuo”. Sobre el concepto de culpa en la
teologia: HARSCH, Schuldproblem, pp. 19-66. Sobre dicha transicion: VOEGELIN, Hitler and the Germans,
p- 75. Aqui habria que matizar, en cualquier caso, que también desde una perspectiva teoldgica de la
responsabilidad se ha mantenido una posicién favorable a la individualizaciéon y proporcionalidad de la
misma, vid. en lo que a SANTO TOMAS respecta: MAIHOLD, Strafe, pp. 154,337 y s.

% RICOEUR, Finitud y culpabilidad, pp. 260-267. Sobre el significado de la pena en el derecho penal del
antiguo Israel, entendiendo ésta como una “expiacién” que no sélo lleva a cabo el autor, sino “todo el
pueblo representado en la comunidad juridica en cuestiéon”, PEREZ DEL VALLE, Estudios, pp. 59. Al
respecto, seria interesante analizar la relacion conceptual de esta concepcion del delito con las
interpretaciones modernas del delito como “corresponsabilidad” de la sociedad (en relacién a la idea de
resocializacion: fdem, p- 27). No obstante, la transiciéon hacia un sentido mas individual de la culpa,
todavia dentro de la propia tradicién israelita, se ve claramente en el contraste entre la responsabilidad
vicarial contenida en el Exodo, 20-5: “No te inclinards a ellos, ni los honraras; porque yo soy Jehov4 tu
Dios, fuerte, celoso, que visito la maldad de los padres sobre los hijos hasta la tercera y cuarta generacion
de los que me aborrecen”; y la siguiente de Ezequiel 31, 29-30: “En aquellos dias no volverd a decirse:
“nuestros padres comieron los agraces y nosotros sentimos la dentera”, sino que cada cual morird por sus
crimenes personales”. Ampliamente sobre esta evolucion: ROTHENPIELER, Kollektivschuld, pp. 53-65.
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historicamente en el antiguo Israel’”’

, gracias a la cual se produce otro logro decisivo en
el recorrido historico de la culpabilidad, su graduacion respecto a la entidad del delito:
“Contempordneamente con la individualizacién de la culpa se produjo una nueva
adquisicion, a saber: la idea de que la culpabilidad tiene grados. (...) Toda imputacion,
tanto moral como juridica y penal, presupone esa afirmacion de los grados de
culpabilidad. Mientras que el pecador es pecador total, y radicalmente, el culpable es
culpable en mayor o menor grado: dada una escala de delitos, es posible establecer una
escala de penas”*®. Asi, el paso de la primera fase de la «culpa/pecado colectivoy a la
segunda fase de la «culpabilidad individual» viene marcado por dos nociones: por un

lado, la consolidacion de la responsabilidad personal, su individualizacion; por otro, la

graduacion de la culpa en relacion al delito cometido’”.

Este ultimo hito en la transicién toma forma en la relacion entre culpabilidad e
imputacion penal en la antigua Grecia'®. En ella se avanza en el abandono de la culpa
como ‘“‘carga semi-azarosa’ —en el sentido de que es atribuida mecédnica e

independientemente del merecimiento individual '*'—

, y en su transformacién en
culpabilidad graduada, individualizada y objetiva a través de la aparicion de la medicion

y definicion de los castigos'®. En ese punto culmina la busqueda, atin primigenia, de

9 RICOEUR, Finitud y culpabilidad, pp. 263 y s. Se trata, concretamente, de la liberacién colectiva del
Exodo, momento en el cual las explicaciones del pecado y enmienda colectivas “perdieron su fuerza
exhortativa” y hubo que “poner la esperanza en la predicacion del pecado individual y de la culpabilidad
personal”.

% RICOEUR, Finitud y culpabilidad, pp. 265-266; al respecto también: FLETCHER, Collective Guilt, pp.
1564 y ss.

% Esto serfa, en el fondo, el germen de los principios de personalidad y de proporcionalidad de las penas,
y de la responsabilidad por el hecho propio. Es decir, precisamente los principios por los que se temen por
la introduccién de la culpabilidad colectiva en Derecho penal. vid. de momento: DIEZ RIPOLLES, La
responsabilidad penal de las personas juridicas, p. 6; MIR PUIG, Bases constitucionales, P. 127.

1% RICOEUR, Finitud y culpabilidad, pp. 267 y ss.

%" RICOEUR, Finitud y culpabilidad, p. 260: “No es preciso ser el autor del mal para sentirse abrumado
por su peso y por la carga de sus consecuencias. Ser culpable s6lo significa estar dispuesto a soportar el
castigo y a constituirse en sujeto de punicion”. Este tipo de culpa es la dominante en la mitologia y los
textos de la Grecia clasica, donde los hombres, como “esclavos de los dioses, sean lo que sean los dioses”
(ORESTES), son objeto de castigos “sin culpa” que afectan a la patria misma o a la propia estirpe. No
obstante, como destaca PALAVECINO (Culpa y castigo en la Antigua Grecia, pp. 376 y ss.), reducir la
nocién de justicia en la antigua Grecia a castigos coléricos de los dioses seria simplista, puesto que en
muchos de los textos cldsicos —pone ejemplos de HOMERO y HERODOTO- se puede apreciar ya claramente
la idea de culpabilidad personal como fundamento del castigo (o de exclusiéon del mismo).
Modernamente, encontramos como célebre ejemplo literario de aquella culpa como carga del azar la
novela Der Prozef de FRANZ KAFKA: la que sufre el protagonista no como consecuencia de un hecho
concreto sino como necesidad venida “desde arriba”, desde el Estado, sin explicacion ni acusacion previa,
desconectada de comportamiento culpable y de hecho alguno. Desarrollando esta idea: ARENDT, Franz
Kafka, pp. 89-107.

2 En ese sentido, alude ya ARISTOTELES (Etfica a Nicémaco, p. 158, §1131a) a la distincién de la
gravedad del delito, en funcion de si en €l se emplea violencia (agresion, detencién, muerte, etc.) o si son
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racionalidad en la ética civica: en contraste con los delitos publicos —que todavia
revestian caracter de sacrilegio o traicion dado el caracter cuasi-sagrado de la

«polisy '

—, los delitos que lesionan intereses de caracter privado comienzan a
corresponderse con sanciones y reparaciones mas objetivas, medidas y definidas'®. Esta
tendencia hacia nociones mas racionales en la penalidad griega es la que “mas tarde
desarrollarian con cierto rigor filosofico” tanto PLATON como ARISTOTELES: en su
distincion entre lo “intencionado o voluntario puro y simple” y lo “involuntario” o
causado por coaccion o fuerza; en su concepto de “eleccion y preferencia”, asi como de

»105 " Con estas

deliberacidén; como también en su concepto de “deseo deliberativo
nociones se pretendia restringir la accion —e indirectamente la responsabilidad— a

aquello que pudiera considerarse como obra de la persona, pero no mas alla.

Por otra parte, en la Politica de ARISTOTELES se aprecia también de qué modo en Grecia
se habia producido ya cierta diferenciacion funcional en los tribunales, basicamente
entre lo civil y lo penal, dedicandose este ultimo al enjuiciamiento de “homicidios
premeditados o involuntarios”'%. En definitiva, es con la visién del derecho penal
griego con la que comienza un proceso de racionalizacioén del derecho, y se llega a la
nocioén, aun algo informe, de la culpabilidad adecuada al delito y a la accidon propia del

individuo'?’.

Si bien es cierto que el desarrollo civilizatorio del derecho ha consistido en abandonar la
culpabilidad colectiva en beneficio de la individual, es necesario plantearse qué supone

en términos de cultura juridica la tendencia actual a aceptar formas de culpa colectiva

furtivas (hurto, adulterio, prostitucién, etc.). Ello lo que es interpretado por PEREZ DEL VALLE (Teoria
penal en Aristételes, pp. 15 y s.) como una idea, incipiente y todavia no clara, de los principios de
gravedad del hecho y de proporcionalidad.

193 RICOEUR, Finitud y culpabilidad, p. 268.

194 RICOEUR, Finitud y culpabilidad, p. 269. También, PEREZ DEL VALLE (Teorfa penal en Aristételes, p.
3) afirma que ya las explicaciones de ARISTOTELES (Politica, p. 196 y s., §1300b) del sistema de
administracion de justicia se basan en “la consideracién de la pena como el ejercicio de una funcién de la
autoridad de la comunidad politica (que) convivia con residuos mas que considerables del sistema de la
pena privada”.

195 RICOEUR, Finitud y culpabilidad, p. 271.

19 ARISTOTELES, Politica, p. 196, §1300b. Al respecto: PEREZ DEL VALLE, Teorfa penal en Aristételes, p.
3.

197 Se habria pasado, parafraseando a NIETZSCHE (La genealogia de la moral, p. 82) de la pena como
“colera de un perjuicio sufrido” a lo que ¢él llama, con cierta ironia, el “alto grado de humanizacién”
necesario para afirmar que “el reo merece la pena porque habria podido actuar de otro modo”. Sobre la
concepcién del castigo y la culpa como consecuencia de la célera divina previa a la racionalizacion del
derecho, WEBER, Economia y sociedad, p. 354.
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como la empresarial'®. Las nuevas formas de responsabilidad empresarial se han
interpretado en ocasiones como modelos injustificados de culpabilidad colectiva'®. Se
ha criticado, por ejemplo, que el debate sobre la culpabilidad empresarial pocas veces
ha profundizado en la nocidén del merecimiento —no irrelevante para la justificacion de
la imputacion penal—, y que se ha centrado sélo en la necesidad de prevencion, lo cual
podria no ser suficiente''’. La culpabilidad colectivo-empresarial podria criticarse como
regresion histérica, ademas, por constituir una difuminacion de las fronteras entre
derecho penal, civil y administrativo, fendmeno propio de estadios juridicos

"1 Se afirma, muy resumidamente, que el tratamiento de sujetos colectivos

primitivos
pertenece propiamente al ambito civil —donde rige la responsabilidad por
representacion— o al administrativo —donde las exigencias a nivel subjetivo son
menores—, razéon por la cual introducirlos en el &mbito penal supondria confundir los

distintos planos del ordenamiento juridico''.

También en relacion con la perspectiva histérica parece que el fendmeno
contemporaneo de la expansion del derecho penal'’, entre cuyos sintomas destaca la
responsabilidad penal colectiva, lo aproximaria a sistemas juridicos poco desarrollados,

en los que el derecho represivo ocupa la mayor parte de las relaciones sociales, tal como

1% Ta distincién entre culpabilidad colectiva y culpabilidad empresarial, recurrentemente defendida por
quienes defienden la segunda, serd abordada criticamente mds adelante (I1.4.b.3.1). De momento, sobre la
distincion: HIRSCH, Responsabilidad penal de las asociaciones, pp. 1115 y s., donde afirma que la
culpabilidad de la asociaciéon (o culpabilidad empresarial) no es lo mismo que la culpabilidad de todos los
miembros de la empresa (culpabilidad colectiva).

1% MIR PUIG, Tercera via, p. 11: “Ello supone una vuelta a la responsabilidad colectiva que rigié en
momentos de desarrollo histérico que crefamos superadas. (...) La responsabilidad colectiva suele meter
en el mismo saco a justos y pecadores”.

"0 DiEz RIPOLLES, Personas juridicas, p. 2: “Sorprendentemente, el merecimiento de responsabilidad
penal de las personas juridicas no ocupa el centro de la discusién”; SILVA SANCHEZ, Personas juridicas, p.
12: “Tampoco se ha producido una discusién digna de tal nombre sobre la existencia y medida del
merecimiento de pena de las personas juridicas”. Claramente también, ORTIZ DE URBINA, Sanciones
penales contra empresas, p. 271: “en el ambito de las sanciones a empresas se pretende menos la
responsabilidad conforme al merecimiento de los hechos pasados que al establecimiento de incentivos
adecuados para la conducta futura”.

""WEBER, Economia y sociedad, p. 503: “El procedimiento expiatorio entre los clanes es ajeno en
principio a la distincion entre el delito que exige una venganza y la infraccién juridica condicionante del
deber de reparacion”. Contra ello se puede esgrimir, no sin cierta razén, que el hecho de que un mismo
fendmenos (la criminalidad en contextos colectivos) sea tratado desde diversas ramas del ordenamiento
juridico no se debe tanto a una confusién de planos sino a una manifestacion l6gica del principio de
«unidad del ordenamiento juridico», y que en cada una de ellas se trata de un tipo de responsabilidad
diferenciada.

"2 De momento, acerca de la identidad factica y las semejanzas del sistema de imputacién penal colectiva
con criterios civiles (“vicarious and strict liability”) y con penas administrativas, vid. SILVA SANCHEZ,
Personas juridicas, p.21.

'3 Acerca de la «<administrativizacién» del derecho penal: SILVA SANCHEZ, Expansion, pp. 121 y ss.
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ya habia sefialado DURKHEIM' . Es decir, si bien un signo de progreso social seria la
existencia de un derecho penal restringido solamente a conductas que verdaderamente
cuestionen los principios basicos de la sociedad, un signo de retraso o de debilidad
social podria ser la propia expansion de la respuesta represiva del Estado, una expansion
hacia nuevo ambitos de la vida social, como también hacia nuevos sujetos como los
colectivos. En los términos popularizados por Max WEBER, esta “regresion” podria
interpretarse como una forma de «reencantamiento» de la realidad juridico-social, como
una «de-construccion» de determinados principios del discurso juridico en favor, en
palabras de ARENDT, de una vision mdas «sentimental» o «superflua» del conflicto

juridico-penal'"”.

Evidentemente, quienes defienden la culpabilidad de la persona juridica defienden una
version mucho mas elaborada, refinada, e incluso graduable de la misma, que poco tiene
que ver con versiones primitivas. Ademas, tampoco una individualizacion extrema de la
responsabilidad supondria una solucién racional al problema de la accidén en contextos
complejos, en la medida en que existen determinados procesos sociales que no se
pueden solucionar solamente desde el plano individual, sino que exigen respuestas
especificas adecuadas a su aspecto colectivo''®. Por todo ello, en este contexto la tarea
consiste en indagar en qué tipos de responsabilidad colectiva serian compatibles con un
entendimiento racional del fendomeno penal, y cudles suponen efectivamente una
regresion a formas injustificadas que recuerdan al primitivismo juridico —o sin ir tan

lejos: a teorias del delito poco elaboradas''’—.

" DURKHEIM, La division del trabajo social, pp. 163y ss.

115 Esa es, como se vio con anterioridad, la critica de Arendt (Eichmann en Jerusalén, p- 432) a las formas
de culpabilidad colectiva, a las que considera como una forma de evadir la dificil pregunta de la
responsabilidad individual a través del recurso al «cliché», al «sentimentalismo» y a las «falsas
generalizaciones». El proceso de racionalizaciéon (también llamado de desencantamiento o
desmitificacion) del derecho que narra MAX WEBER, es recogido por GOMEZ-JARA (Fundamentos, p. 336)
en otro sentido opuesto al aqui descrito. El autor trata de argumentar que la racionalizacién del mundo
supone un proceso por el que la sociedad descentraliza su creacion de sentido trasladando dicho poder
tanto a los individuos como a las organizaciones colectivas, de tal modo estas dltimas se convierten en
centros auténomos y capaces de auto-conduccion. Asi, del mismo modo que sucede con los individuos,
los sistemas colectivos son descritos como sujetos auto-organizados capaces de culpabilidad. Habria que
pensar si la recurrente referencia a «procesos sistémicos» para explicar lo que acontece en la sociedad no
es también una forma de mistificacion de lo social y lo colectivo.

18 Vid. JONAS, Principio de responsabilidad, pp. 36 y ss.; PRIWITZ/GUNTHER, Kollektive Verantwortung,
pp- 331 y ss.; ENGELHART, Unternehmen und Compliance, p. 659.

""En ese sentido, WESTENDORP BOERMA, Collective Guilt, p. 220: “No podemos aceptar nunca una
colectividad mecdnica. Sin embargo, la revisién de conceptos primitivos no implica necesariamente una
regresion en términos civilizatorios”. LUTOLF, (Strafbarkeit, p. 127) afirma también que el reto para el
futuro es distinguir aquellas formas de culpabilidad colectiva que pueden ser aceptables en nuestra cultura
juridica.
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¢) Responsabilidad e intencionalidad desde un paradigma colectivo:

FEINBERG, FRENCH, SEARLE y PETTIT

En las ultimas décadas, y mas alla de las aportaciones de JASPERS y ARENDT, se han
producido desde el ambito de la filosofia anglosajona aportaciones muy significativas a
la discusion sobre la responsabilidad colectiva. No se pretende aqui realizar un examen
exhaustivo de la discusion en el dambito norteamericano, sino que se analizaran sélo

aquellos aspectos que han influido de un modo u otro en la discusion penal actual.

c.1. FEINBERG Yy los requisitos sociales necesarios para la fundamentacion de la
responsabilidad colectiva

FEINBERG define la responsabilidad colectiva como el caso paradigmatico en el que se
deja sin efecto el “modelo tipo” de responsabilidad, que ¢l identifica con la “falta

8 entendida ésta como la culpa atribuida a alguien

contributiva” (“contributory fault”)
por un hecho al que ha contribuido personalmente de algin modo. En su andlisis insiste
en las circunstancias que convierten en razonable contemplar la validez de una
responsabilidad colectiva que define asi: “la responsabilidad colectiva (“Collective
liability”) (...) es la responsabilidad vicarial de un grupo organizado (bien uno
informalmente organizado, uno organizado de forma no permanente o una institucion
corporativa) por las acciones de sus miembros constitutivos™ . Para FEINBERG, la
responsabilidad colectiva carece de culpa contributiva y es siempre vicarial, lo cual
significa que se predica del grupo por las acciones de sus miembros. Constituye, segin

el lenguaje empleado en la teoria penal, un «modelo de hetero-responsabilidad»'*°.

Las condiciones requeridas para posibilitar dicha responsabilidad se resumen en la
existencia de una fuerte «solidaridad» en el propio grupo, la cual se despliega en tres

requisitos: comunidad de intereses, sentimientos hacia objetivos comunes y lo que

"% Las otras excepciones son la responsabilidad objetiva (“strict liability”) y la responsabilidad vicarial,
que tienen en comun con la responsabilidad colectiva que no son enteramente dependientes de la
contribucién personal al hecho enjuiciado. cfr. al respecto: FEINBERG, Collective Responsibility, p 53.

"9 FEINBERG, Collective Responsibility, p. 61. La responsabilidad vicarial se define, segiin el autor, por
que la falta contributiva pertenece a alguien distinto al que se atribuye la responsabilidad (p. 56).

120 Eg el modelo sostenido, por ejemplo, por SCHROTH, Unternehmens als Normadressaten, p. 177. Este
modelo ha tenido amplia acogida, tanto doctrinal como legislativamente, en lo que a la responsabilidad de
las personas juridicas respecta. Seguin dicho modelo, éstas responden de los actos que sus administradores
y/o representantes realizan en su nombre y en su beneficio. No obstante, estos modelos han ido
progresivamente integrando elementos propios del sujeto colectivo para evitar el cardcter excesivamente
vicarial de la «heterorresponsabilidad pura», vid. sobre esa evolucion: GOMEZ-JARA, Fundamentos, pp.
185 y ss; SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitdit, pp. 360 y ss.
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121 En este punto, FEINBERG retoma

denomina “comunidad de bienes” (“common lot”)
parcialmente y concreta la argumentacion de JASPERS acerca de la culpa metafisica y su
origen en sentimientos de solidaridad humana: en ambos casos se trata de una
responsabilidad colectiva cuyo fundamento no se encuentra en los actos individuales,
sino en el «sentimiento empatico» de que uno es responsable por lo que sucede en un

grupo unido por una fuerte solidaridad'.

Ahora bien, FEINBERG se muestra mas cauteloso cuando se pregunta por sus
posibilidades aplicativas en el ambito penal'”. El autor identifica el modelo de
responsabilidad colectiva en el ambito criminal con un tipo de sociedad antagonica a la
contemporanea, con “un alto nivel de solidaridad grupal antecedente”, donde el “control
policial profesional es inviable” y donde los vinculos entre los ciudadanos son tan
intensos que “todos son responsables por todo”. Estas condiciones son, segun afirma,
“dificilmente verificables en la vida moderna, y no porque la responsabilidad individual
sea una ley eterna de la razon, sino porque la responsabilidad penal colectiva no es ya

una forma aceptable de organizacion social”'*.

Por esta razon, y en la linea de la argumentacion anteriormente expuesta sobre la
racionalizacion del derecho, FEINBERG ve poco viable una culpabilidad colectiva en el
derecho penal, en la medida en que la organizacion de la sociedad contemporanea se
basa precisamente en la profesionalizacion de la prevencion del crimen, asi como en la
individualizacion de las responsabilidades. Por ello, un tipo de responsabilidad colectiva
aceptable podria darse en grupos con fuerte solidaridad, pero no se corresponderia con
un tipo de culpabilidad anéloga a la individual, de tal modo que el propio autor no se
expresa en términos de culpabilidad (“guilt”). Del planteamiento de FEINBERG se
desprende, por tanto, que el “todos somos garantes de todo” es propio de las sociedades

pre-modernas, con un nivel de complejidad y especializacion inferior. La sociedad

12l FEINBERG, Collective Responsibility, p. 62. Segin el autor, la responsabilidad colectiva no sélo es
manifestacion de fuerte solidaridad sino que, ademads, contribuye a fortalecerla (p. 61).

'22 En JASPERS, como se Vio, la pertenencia al género humano era suficiente para poder hablar de culpa
metafisica, en tanto lo que ocurra a la humanidad afecta a todo el que tenga dicha condicién. En
FEINBERG, sin embargo, la solidaridad exigida debe verificarse en requisitos concretos, razén por la cual
dicho autor defiende la responsabilidad colectiva en grupos determinados —los que cumplan los
requisitos—, y no respecto a la humanidad en conjunto.

'Z FEINBERG, Collective Responsibility, p. 65: “las disposiciones a la responsabilidad colectiva ofenden
en mayor medida nuestra sensibilidad moderna cuando la responsabilidad se refiere a un castigo penal”.
124 FEINBERG, Collective Responsibility, p. 67.
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contemporanea, por el contrario, ha adquirido una complejidad tal que lo que exige es
precisamente la delimitacion de qué ambito de organizacioén corresponde garantizar a

cada uno, y su correlato seria, mas bien, la culpabilidad penal individual.

c.2. FRENCH y la empresa como sujeto intencional a través de las “CID estructures”
Dando un paso mas alla en la defensa relativa que hace FEINBERG de la responsabilidad
colectiva, FRENCH afirma el pleno caréacter de persona moral de las corporaciones y, por
tanto, su capacidad para ser sujetos de responsabilidad. Su argumentacion es
paradigmatica en la doctrina anglosajona y su influencia ha sido notable en lo que a la

culpabilidad empresarial se refiere' .

El autor sostiene que las empresas, a través de lo que denomina “estructura de decision
corporativa interna» (“Corporation’s Internal Decision Estructure” o “CID

»129) “se convierten en agentes morales capaces de accion colectiva. Las “CID

Estructure
Estructures” estan constituidas por los siguientes elementos: en primer lugar, por
diagramas o estructuras de delimitacion del poder corporativo; en segundo, por reglas
de reconocimiento de las decisiones corporativas, que se concretan en la conocida
politica corporativa o de empresa (“Corporation policy”)'*’. Esta estructura empresarial
para la toma de decisiones permitiria predicar de la propia corporacion una
intencionalidad colectiva separada de la de sus agentes individuales, permitiendo con
ello la atribucion de responsabilidad a la propia empresa. Con ella se diferenciarian
dichos colectivos, definidos como “conglomerados” (“conglomerates™), de los
conjuntos no organizados o “agregados” (“aggregates”), los cuales no llegan a formar

agentes morales independientes, como sucede, por ejemplo, con una pandilla o una

multitud'?.

' En la doctrina espafiola, se encuentran referencias a su planteamiento, aunque con diferencias
significativas, en: GOMEZ-JARA, Fundamentos, p. 55. También, aunque con argumentos criticos: ARTAZA
VARELA, Empresa, pp. 197 y ss.

126 FRENCH, Corporation as a Moral Person, pp. 134, 141.

7 FRENCH, Corporation as a Moral Person 143; desde una Sptica critica con FRENCH, que pretende
superar el modelo insistiendo en una cultura o disposicién empresarial mds independiente de los
individuos que el «organigrama decisional»: GIBSON, Fictitious Persons and Real Responsibilities, p. 764.
En sentido parecido, afirma ARTAZA VARELA (Empresa, p. 216) que los objetivos colectivos limitan la
actuacion de los miembros individuales, de modo que lo resultante puede ser finalmente imputable al
colectivo mismo.

128 Al respecto: ARTAZA VARELA, Empresa, pp. 194.
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El “milagro” de las “CID Estructures”, tal como lo denomina el propio FRENCH, opera
del siguiente modo: tanto la politica corporativa como la estructura jerarquico-funcional
del poder en la empresa permiten sintetizar las acciones de los individuos integrantes de
tal modo que lo resultante constituye un sujeto intencional nuevo, con “deseos y razones
para hacer lo que hace”, distinto de los individuos que la componen'*’. El fundamento
filosofico de su posicion lo toma del concepto de accion del filésofo analitico D.
DAVIDSON'?’, que sera analizado mas adelante (c.2.2.), segtn el cual la existencia de un
agente dependerd de que en la comunicacion lingiiistica se le atribuya con éxito la
capacidad de actuar intencionalmente, esto es, conforme a “deseos y creencias”.
Posteriormente, aunque sin variar substancialmente el planteamiento, FRENCH sustituira
su identificacion de la intencionalidad de la empresa con sus “deseos y creencias” para

identificarla con su capacidad de planificacion'®'.

c.2.1. Una critica al modelo de intencionalidad colectiva de FRENCH

El principal problema al que se enfrenta la argumentacion de FRENCH es el de como
argumentar que los individuos y el colectivo estan lo suficientemente separados como
para sostener que este Gltimo tiene una personalidad moral propia'*’. En términos
juridico-penales, si es posible predicar una verdadera «autorresponsabilidad
empresarialy. Es cierto que la estructura empresarial, como todo sistema de
organizacion, superpone un entramado de reglas de delimitacién de objetivos, funciones
y roles, cuyo objetivo es reconducir los intereses individuales al interés colectivo y al

beneficio econdmico'™

. Ahora bien, en primer lugar, ello no permite concluir que esa
superposicion constituya un sujeto intencional nuevo: también un ordenador realiza

operaciones a partir de un sistema organizado y programado de accion, y no por ello se

12 Sobre ello: ARTAZA VARELA, Empresa, pp. 196:

130 FRENCH, Corporation as a Moral Person, pp. 134 y ss.

BIE] giro se produce en FRENCH, Integrity, Intentions, and Corporations, p. 141-155; una versién mas
reciente, aunque sin derivar en una personificacion de la organizacién colectiva: DAN-COHEN,
Sanctioning Corporations, pp. 25y s.

32 E] propio FRENCH (Corporation as a Moral Person, p. 142) reconoce las dificultades de separar el
colectivo de sus actores individuales. Una argumentacion muy similar la realiza HELD, quien acepta que
existe responsabilidad moral (no habla de responsabilidad penal) no solo en grupos organizados por un
“método de decision grupal”, sino también en colectivos informales (“random collectives™), pero con
ciertos problemas para argumentar el salto cualitativo entre el pardmetro de la persona razonable que ella
utiliza y su traslacién al colectivo. vid. HELD, Can a Random Collection be Responsible?, pp. 94 y ss.; un
resumen en: ARTAZA VARELA, Empresa, pp. 192 y ss.

133 Un analisis cldsico (1967), desde la teoria de la organizacién, de cémo toda organizacién se define
precisamente por la reorientacién de los intereses individuales a favor del colectivo, en: SCOTT,
Organization theory, pp. 258 y ss.
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le considera sujeto de culpabilidad**. En segundo lugar, lo cierto es que son los
individuos concretos, principalmente el management empresarial, quienes realizan la

labor de planificacion que se toma como base'*”.

Es mas, el autor admite cierta conexion entre la intencionalidad colectiva y los
miembros individuales del colectivo mismo. Por un lado, afirma que “es obvio que la
accion de la corporacion implica o incluye a seres humanos actuando, y que los seres
humanos que ocupan varias posiciones en la corporacion suelen poder ser descritos
como sujetos con razones para hacer lo que hacen”®; por otro, reconoce que “el Gnico
método para que la corporacion alcance sus deseos u objetivos es la activacion del

99137 En ese

personal (“activation of personnel”) que ocupa sus diferentes puestos
sentido, parece dificil armonizar el hecho de que la empresa sélo pueda actuar a través
de integrantes autdbnomos, con la afirmacion de que ella supone una individualidad

nueva en un sentido normativamente relevante' ",

En relacion al derecho penal, hay también cierto salto de continuidad que dificilmente
se puede pasar por alto, y al que se ha de hacer referencia més adelante. Se trata de la
constatacion de que entre el resultado lesivo y la intencion de la corporacidon existe
siempre y necesariamente la intencion propia de uno o varios individuos
responsables'?’. Por esa razén, para afirmar una auténtica intencionalidad colectiva
habria que aceptar una de las siguientes premisas: en primer lugar, habria que considerar
a los miembros individuales como «automatas» que ejecutan una intencionalidad
colectiva previa —lo cual se corresponderia con la expresion que utiliza FRENCH de
“activation of the personnel’— como Unico medio de exteriorizar dicha

intencionalidad'*’. Para ello habria que pagar el precio de renunciar a la libertad y la

3% ARTAZA VARELA, Empresa, p. 202.

135 Claramente, NEUHAUSER, Unternehmen als moralische Akteure, p. 164. “Los trabajadores establecen
los intereses y la planificacién empresarial”.

136 FRENCH, Corporation as a Moral Person, p. 142.

37 FRENCH, Corporation as a Moral Person, p. 146. En el mismo sentido: NEUHAUSER, Unternehmen als
moralische Akteure,p.97.

138 En ese sentido, citando las criticas de VELASQUEZ, ARTAZA VARELA, Empresa, p. 199: “Del hecho de
que un colectivo presente caracteristicas propias no se deriva su existencia como un nuevo y distinto
individuo”.

13 De momento: NEUHAUSER, Unternehmen als moralische Akteure, p. 157, quien destaca que,
especialmente en casos de conflicto o de situaciones no previstas, los empleados deciden por si mismos.
"9 Ego es lo que insinda, por ejemplo, PUNCH (Why Corporations Kill, p. 48), al analizar casos de
corrupcion grupal: “La conclusién socioldgica acerca del comportamiento desviado es que las personas
suelen estar preparadas para ingresar en un ente colectivo donde dejan de comportarse como individuos
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responsabilidad no sdlo de los individuos en el nivel ejecutivo de la empresa, sino
también de sus 6rganos y administradores, conclusion que casi nadie en la doctrina
aceptaria'*'. En otras palabras, la intencionalidad colectiva tendria un efecto diluyente
de la individualidad de los miembros'*. Como segunda opcién, cabria sostener el
concepto de «autoria mediata» como «autor detras del autor»'®’, y admitir la dudosa
posibilidad de que el autor de atras lo pueda constituir la propia persona juridica. Sin
embargo, como reconoce FEIJOO SANCHEZ, “imaginarse a la persona juridica
instrumentalizando a sus 6rganos de decision no es mas que un dislate”'**. La empresa
solo podria instrumentalizar a alguien a través de sus o6rganos de decision, de modo que
lo resultante seria algo tan absurdo como que los oOrganos de decision se

instrumentalizarian a si mismos.

Resulta, por tanto, que la inclusioén de lo que FRENCH denomina dos personas morales y
metafisicas equivalentes'® en un mismo curso de accion en el seno de la empresa es
conceptualmente problematico. Todo ello le ha supuesto importantes criticas, en las que
habra que profundizar, todas ellas reconducibles al problema de que la accion colectiva
se origina necesariamente en las esferas de organizacion de sus miembros individuales,

también autorresponsables'*°.

¢.2.2. Segunda critica: la ocultacion del agente en los predicados del lenguaje
Ademas de las criticas anteriores, la teoria de la accidon intencional en la que se basa
FRENCH esté sujeta a una critica anadida, que pone en cuestion su compatibilidad con el

1'¥. Dicha teoria —fundamentada en la filosofia analitica de DAVIDSON—

discurso pena
justifica la existencia de un agente en el hecho de que en el lenguaje se le atribuyen

intenciones, deseos o creencias. Segun el esquema tedrico de DAVIDSON, no existen

auténomos y se preparan para aceptar un quebranto sistemdtico de las normas”. Muy critico: VELASQUEZ,
Corporations, p. 118, hablando de “similitud engafiosa” la que se establece entre corporacion e individuo.
! De momento, esa misma critica es formulada por JAKOBS, Strafbarkeit, p. 566 y s.; FEIJOO SANCHEZ,
(Culpabilidad y punicién de personas juridicas?, p. 361; ARTAZA VARELA, Empresa, p. 191.

142 De momento: ISAACS, Collective contexts,p. 17.

143 Al respecto de la conocida teoria de ROXIN, en relacion a los delitos colectivo-empresariales: LAMPE,
Systemunrecht und Unrechtssysteme, pp. 721 y ss.; sobre las posibilidades de introducir a las empresas
como sujetos de participacion: LUDERSSEN, Aggregative Model, p. 103.

'* FEIJOO SANCHEZ, ; Culpabilidad y punicién de personas juridicas?, p. 361.

145 FRENCH, Corporation as a Moral Person, p. 148.

146 Ampliamente, sobre cémo estas criticas se han desarrollado en el 4mbito juridico-penal: I1.2.b.

47 También, recientemente: ISAACS, Collective contexts, p- 180. Es necesario insistir, en todo caso, que la
critica aqui vertida no se realiza contra el concepto de accién de DAVIDSON, que en el ambito filoséfico
tiene gran rendimiento explicativo, sino a su utilizacién como base para fundamentar capacidad de accién
y culpabilidad penal en el colectivo.
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“convenciones o normas que estén dadas, de algin modo, por encima o mas alla de la
préactica lingiiistica efectiva cotidiana de los hablantes”'**. La tinica forma de validacién
del lenguaje es el «éxito» en la comunicacion: hablar de significado mas alla de la
viabilidad comunicativa es vacio'*’. Ello supone que no hay estructuras 16gico-objetivas
previas al lenguaje —se refieran éstas al sujeto que comunica o al objeto comunicado—,
de modo que toda su consistencia y su “realidad” depende del éxito de la comunicacion.
Asi, si en la practica lingiiistica se atribuyen intenciones y deseos a un agente, se trata
entonces de un sujeto capaz de accion intencional*’.

FRENCH toma esta idea de DAVIDSON, de modo que el ntcleo de su argumentacion a
favor de la incorporacion de las organizaciones como agentes morales residird también
en los «predicados del lenguaje»: si es posible afirmar que determinado resultado es
atribuible a un acto intencional de la corporacién, entonces ésta es un agente moral'”'.
La tesis de estos autores es, en un argumento que sigue siendo recurrente, que
efectivamente en nuestro lenguaje ordinario consideramos a determinados colectivos
organizados (“conglomerates™) como agentes de la comunidad moral'*. Se dice, por

ejemplo: “Una petrolera ha causado determinado dafio al medio ambiente”; “Israel ha

declarado la guerra a Palestina”; o “Crimea ha convocado un referéndum”.

148 ROJAS PARADA, Donald Davidson, p. 50.

14 DAVIDSON, Reply to Andreas Kemmerling, p. 117: “cuando hablamos de lo que las palabras significan,
qué nombran los nombres, qué es para una preferencia ser verdadera, debemos partir de casos en los que
la comunicacién tiene éxito; y con ello me refiero a ocasiones en las que una audiencia interpreta las
palabras de un hablante como el hablante pretende y espera que sus palabras sean interpretadas. A no ser
que haya tales ocasiones, hablar de significado es vacio”.

""En el mismo sentido, acerca del concepto de accién en DAVIDSON y su aplicacién a la empresa:
NEUHAUSER, Unternehmen als moralische Akteure,p.95.

'5U FRENCH, The Corporation as a Moral Person, p. 142: “Para que la corporacién sea tratada como un
‘agente davidsoniano’ tiene que darse el caso de que algunas cosas que ocurren, algunos acontecimientos,
sean describibles de forma que determinadas frases aparezcan como verdaderas, frases que afirmen que
algunas de las cosas que la corporacion hace fueron intencionales desde el punto de vista de la empresa
misma”. Una argumentacion muy similar en: PETTIT, Teoria de la libertad, p. 219, quien afirma que si se
piensa en los colectivos sujetos como capaces de presentarse en primera persona (como ‘“nosotros”) asi
como formular juicios colectivos (como “nosotros pensamos”), y ser tomado por los demds como un
interlocutor valido, entonces deben ser reconocidos como agentes capaces de responsabilidad. En el
ambito penal desarrolla el argumento, ARTAZA VARELA, Empresa, pp. 219 y ss. Un andlisis: NEUHAUSER,
Unternehmen als moralische Akteure, pp. 95y ss.

152 Ademas de FRENCH, otros autores han argumentado a favor de la culpabilidad empresarial utilizando
también el recurso al lenguaje coloquial: HIRSCH, Responsabilidad penal de las asociaciones, p. 1109;
También se ha referido al lenguaje ordinario, aunque para conclusiones diversas a las de FRENCH:
SEELMANN, Punibilidad, p. 358. También LUBBE, Verantwortung, p. 31 y s., habla de sujetos colectivos
en términos de “quasi-sujetos” a los que atribuimos individualidad. CRESSEY, Corporate Crime Research,
p. 35, utiliza el mismo argumento en sentido contrario, sobre como en el lenguaje ordinario no esta
presente esa personificacion de las organizaciones colectivas.
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La teoria ha sido expuesta a diversas criticas. En primer lugar, DAN-COHEN la ha

calificado de “holismo lingiiistico” (“notional holism™)"*

, método por el que se
argumenta la equivalencia entre colectivo e individuo a través de nociones lingiiisticas.
En dicha perspectiva se da valor constitutivo al proceso de comunicacion lingiiistica, y
el individuo y la accién individual aparecen entonces como el “producto” del lenguaje.
En segundo lugar, la critica principal a la teoria de la accion intencional en FRENCH es
que conduce a una disolucion del sujeto en los predicados del lenguaje referidos a la
accion. Dicha critica corre en paralelo a la que hizo en su dia P. RICOEUR a la filosofia
de la accion de DAVIDSON, que calific6 como una “semantica de la accion sin
agente”>*. El autor hace referencia a una serie de aporias relativas a su construccion de
la accion intencional, principalmente al hecho de que su seleccion de los predicados de
accion estd estratégicamente calculada para ocultar al agente que la realiza. “Para
Davidson”, afirma RICOEUR, “el corte impuesto por la ‘forma logica de las frases de
accion’ (...) recae en las sustancias, es decir, las entidades fijas, y los acontecimientos,
es decir, las entidades transitorias. Pues bien, este corte —ahi estd mi principal
preocupacion— no solo impide el avance de la ontologia del agente, sino que, en cierto
modo, contribuye a ocultarla”. Asi, en “el andlisis 16gico de la frase ‘Pedro ha asestado
un golpe’,(...) el golpe estd en la posicion de acontecimiento particular”, mientras que
Pedro aparece “no tanto como persona distinta de las cosas materiales (...) como por ser
el portador del suceso™ . Esta critica es trasladable a muchas de las argumentaciones
favorables a la culpabilidad colectiva, pues muchas de ellas ponen el foco en el proceso
—lingiiistico, sistémico o juridico— de atribucion/imputacion, con indiferencia de las
cualidades subjetivas del agente a quien se atribuye. Dicha indiferencia es la que
permite integrar en el discurso de accion tanto a personas individuales como colectivas,
pues lo relevante es si el proceso de atribucion es funcional o lingiiisticamente exitoso,
con independencia de la capacidad del agente de soportar dicha atribucion. Sobre ello se

habra de volver repetidamente a lo largo de la tesis.

La critica a la “ocultacion del agente” hace referencia, por tanto, a que el analisis de la

accion a través del lenguaje se centra solamente en la comunicacion, y no en el sujeto al

133 DAN-COHEN, Sanctioning Corporations, p. 19. Distingue este tipo de otros dos: el epistemoldgico y el
metafisico. También, comentando las criticas de VELASQUEZ, entre otros: ARTAZA VARELA, Empresa, pp.
198.

134 RICOEUR, 87 mismo como otro, pp. 37-74.

135 RICOEUR, S7 mismo como otro,p.71.
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que se refiere la misma. De ese modo, la atribucion social de agencia convierte a la

136 indiferenciada respecto a lo que

persona que actlla en ‘“‘sustancia sin privilegio
acontece, precisamente porque se obvia el dato que introduce la experiencia cognitiva
humana, esto es: la orientacion consciente de la accion' 7. en términos aristotélicos, la
“deliberacion”>®*. Segun afirma RICOEUR: “la inclusién de la explicacién teleolégica por
razones en la explicacion causal, ha consagrado la desaparicion del sujeto en beneficio
de una relacién entre acontecimientos impersonales” . De este modo, convirtiendo al
sujeto en lugar de paso de un proceso causal impersonal —las intenciones son también
concebidas como causas, no como elaboraciones de un sujeto reflexivo—, se consigue
ocultar la crucial “problematica del agente”'®’. Una vez el sujeto queda reducido a lugar
de paso (en lenguaje juridico: a centro de imputacion), se abre la posibilidad formal —y
eso es lo que aprovecha FRENCH— de que dicho lugar lo ocupe tanto un individuo como
un colectivo: ambos pueden ser, en esa medida, sujetos con intenciones y, por tanto, de

responsabilidad moral'®.

El problema de estas teorias, que tienen su ubicacion natural en el &mbito de la filosofia
analitica, es su dificil traslacion al discurso ético o penal, al menos en tanto éstos se
constituyan en torno a procesos de imputacion'®’. Como se ha dicho, ya ARISTOTELES
habia sefialado que el analisis ético de una accion so6lo se puede realizar en referencia al

sujeto deliberativo que la «origina», duefio de ella de principio a fin'®. Asi pues, como

136 RICOEUR, S7 mismo como otro,p.71.

157 RICOEUR, S7 mismo como otro, p. 65.

158 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, pp. 104 y ss., §1113a. Sobre ello, afirmando que en ARISTOTELES
uno de los caminos para ir “de la accion al agente” es precisamente a través de una “pre-deliberacién” que
convierte la accion en algo “propio” del agente: RICOEUR, Si mismo como otro, p. 81.

13 RICOEUR, 87 mismo como otro, p. 73. En el mismo sentido, ROJAS PARADA, Donald Davidson, p. 52.
10 Esta desaparicién del agente en el andlisis de la accién podria relacionarse también con la aceptacién
mayoritaria por parte de la doctrina de la «culpabilidad por el hecho» en perjuicio de la «culpabilidad por
la conduccion de la vida».

"' Un proceso similar es adoptado por la teoria de sistemas de LUHMANN, que analizaremos en el
siguiente capitulo (I.IT), y en la que el sujeto también aparece como “mero portador” de comunicaciones
sociales, o bien como un sistema autopoiético mas. De algiin modo, el soci6logo alemén se encuentra en
el otro lado de una evolucién tedrica que va desde DAVIDSON y su concepcidn del lenguaje como previo
al agente y pasa por LEVI-STRAUSS, quien también da un valor constituyente al lenguaje, otorgando a las
estructuras lingiiisticas la condicion de “totalizaciéon no reflexiva (...) que tiene sus razones, y que el
hombre desconoce” (LEVI-STRAUSS, citado en RICOEUR, Conflicto de las interpretaciones, p. 53). A lo
largo de la presente parte se habrd de volver a esta compleja evolucién de la teoria social por la que el
sujeto antropoldgico pierde entidad a favor de procesos estructurales, ya sean lingiifsticos (DAVIDSON y
LEVI-STRAUSS) o sistémicos (LUHMANN).

192 Por todos: SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion, pp. 1 y ss.

163 ARISTOTELES, Efica a Nicdmaco, p. 109, §1115a; desde un planteamiento filoséfico, concibiendo la
accion como manifestacion diferenciadora del agente, como revelacién del “quién”: ARENDT, La
condicion humana, pp. 200 y ss.; también SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion, p 4: “Imputar significa, por tanto,
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ha criticado RICOEUR, ocultar al sujeto s6lo contribuye a oscurecer el proceso de
imputacion'®. La relacion entre imputacién y sujeto es aiin mas relevante cuando, como
sucede con el discurso juridico-penal, el proceso estd basado en el concepto de
culpabilidad, el cual “se determina de forma concreta en atencion al autor: la persona es
constituida, por tanto, de forma diferenciada”'®. En ese contexto, por tanto, resulta
conceptualmente problematico reducir al sujeto a “mero portador” de procesos causales,
aunque con ello se abra la puerta a sujetos colectivos. Recurriendo a la terminologia de
JAKOBS, la disolucion del agente consciente y libre en el proceso descriptivo-causal,
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aséptico, reduce el sentido de la accion a naturaleza ™, tratando al agente como “ser

natural” y “no como un participante idéneo en la comunicacion que dice cosas con

sentido” '*7 .

Dicho en sentido negativo, y en palabras de LUBBE: “nicht jedes
grammatische Subjekt ist als solches schon ein Handlungssubjekt”'®®. No basta, por
tanto, un sujeto en el sentido gramatical-lingiiistico, sino que es necesario un sujeto
capaz de accion penal, y para ello es necesaria una argumentacion que vaya mas alla de

las practicas del lenguaje.

¢.3. SEARLE: la teoria de los hechos institucionales y la intencionalidad colectiva

En el contexto de la filosofia contemporanea se ha producido también una aportacion
significativa, con cierta influencia en la discusion continental, en relacion a la
responsabilidad penal colectiva: se trata de la teoria de la «intencionalidad colectiva» y
de los «hechos institucionales» de John SEARLE'®. La tesis del autor es la siguiente: si
se quieren comprender los hechos sociales es necesario atender no sélo a la
intencionalidad individual sino también a la intencionalidad colectiva, “fenémeno

biologico primitivo” que no se puede reducir a una suma de aquéllas'’. Asi, aunque la

hacer-responsable. Y ello sélo es posible, con propiedad, referido a una persona” (en referencia a
ARISTOTELES: pp. 23 y s.); Igualmente, VON WRIGHT, Norma y accién, p. 54: “Un acto individual,
ademds, es la realizacion de un acto genérico en una ocasién especifica por un agente especifico”.

14 RICOEUR, 87 mismo como otro,pp.59ys,71.

195 JAKOBS, Strafbarkeit, p. 561.

1% JAKOBS, Sociedad, norma y persona, p. 43. En el mismo sentido, VON FREIER, Aufklirung, p. 106,
sobre la naturalizacion del sujeto implicita en las fundamentaciones de la culpabilidad colectivo-
empresarial. También, SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion, p 4, en contraposicién al naturalismo: “imputar
significa, en primer término, comprender el suceso como organizado en un sujeto humano en cuanto tal,
como no-naturaleza”.

17 JAKOBS, Sociedad, norma y persona, p. 44.

' L UBBE, Verantwortung, p. 31 (trad.: “No todo sujeto gramatical es como tal un sujeto de accién”).

1 SEARLE, Construccion, pp. 41y ss.

" SEARLE, Construccion, p. 42. El autor sostiene que la mayor parte de intentos de explicar los
fendmenos sociales caen en un reduccionismo falaz, que se ve obligado a elegir, en un falso dilema,
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intencionalidad forme parte de la vida cerebral de los individuos, ésta se puede expresar
en términos no s6lo de una primera persona del singular (“yo pretendo”), sino también

»1"l De ese modo, lo que ocurre en virtud de dicha

de un “nosotros pretendemos
intencionalidad colectiva constituira un “hecho social” (como por ejemplo “que dos

personas salgan juntas a dar un paseo”).

Como subespecie de los hechos sociales existen los “hechos institucionales” % la otra
gran aportacion de SEARLE. La teoria de los hechos institucionales afirma que, en virtud
de una intencionalidad colectiva, determinados fenémenos adquieren un nuevo estatus
que no puede ser deducido de su constitucion fisica, sino que provienen del acuerdo
humano. Si bien el ejemplo al que recurre es principalmente el dinero, que como
institucidon social es capaz de convertir un soporte fisico (un billete) en un valor de
intercambio, el autor también recurre al derecho penal para explicar su teoria. Segin
SEARLE, el derecho penal “consiste en prohibir, por ejemplo, ciertas formas de conducta
previamente existentes, como asesinar’; y en esa medida tiene un proposito regulativo.
Ahora bien, “para que las regulaciones funcionen, tiene que haber sanciones, lo que
exige la imposicion de un nuevo estatus a la persona que viola la ley. Asi, a la persona
que mata a otro (término X) bajo ciertas circunstancias (término C), y es hallada
culpable de hacerlo, se le asigna el estatus de «asesino convicto» (término Y)”. En el
transito que va desde el hecho bruto de “matar” a la modificacion del estatus social de la
persona culpable, el derecho penal ha pasado de regulativo a constitucional, “y con ese
nuevo estatus, vienen las penas y los castigos apropiados”'”>. Dicho estatus constitutivo
del derecho penal se basa en que existe una intencionalidad colectiva que lo sustenta,
que otorga un significado social tanto al hecho bruto de matar (lo convierte en “delito”)

como al hecho de realizar una declaracion de culpabilidad e imponer una pena.

“entre, de un lado, el reduccionismo, y de otro, una supermente flotante por encima de las mentes de los
individuos” (p. 43). Al respecto: SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitit, pp. 456 y ss.

"' SEARLE, Construccion, p. 43: “Es verdad que toda mi vida mental estd dentro de mi cerebro, y que
toda la vida mental de ustedes estd dentro de su cerebro, y lo mismo vale para todo el mundo. Pero de
aqui no se sigue que toda mi vida mental tenga que ser expresada en la forma de una frase nominal
singular referida a mi. La forma que mi intencionalidad colectiva puede tomar es simplemente ésta:
«nosotros pretendemos», o «estamos haciendo esto y lo otro», etc. En esos casos, yo pretendo sélo como
parte de nuestro pretender. La intencionalidad que existe en cada cabeza individual tiene la forma
«nosotros pretendemos»”.

2 NEUMANN (Verbinden, p. 17) por ejemplo, se hace eco en el plano penal y en la critica al
normativismo. También PAWLIK (Unrecht des Biirgers, p. 143) se refiere, en referencia a SEARLE, al
concepto de persona como “hecho institucional”.

'3 SEARLE, Construccion, p. 67.
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La tesis del SEARLE es, en definitiva, que las instituciones sociales (pena, delito, dinero,
etc.) estdn garantizadas por una creencia o intencionalidad colectiva que convierte, a
través de reglas regulativas y constitutivas, lo que es un fendbmeno mas o menos bruto
(un billete, o una sentencia judicial) en un hecho social con un estatus o funcién social
especifica'™. Por otro lado, el propio autor se anticipa a la posible critica a la

circularidad y regreso infinito de su teoria' ™

. A la posibilidad de que la afirmacion de
que “algo tiene valor porque se cree en ello, y se cree en ello porque tiene valor...”
caiga en la circularidad, SEARLE responde que los conceptos solo funcionan en “razon
del conjunto de practicas en que el fenémeno esta incrustado” ’®. Es decir, para explicar
el significado de los conceptos es necesario buscar las referencias explicativas en las
practicas con las que estdn relacionados, para lo cual es necesario salir del circulo del
concepto mismo e ir a la realidad que regula. Por ejemplo, para explicar el concepto
“pena” es necesario remitirse a una serie de practicas (penitenciarias, legislativas,

judiciales) y a estructuras de entendimiento (principio de culpabilidad, necesidad de

prevencion, capacidades subjetivas) que evitan la circularidad del mismo'”’.

Sin embargo, la intencionalidad colectiva de SEARLE no puede funcionar aqui como una
justificacion de la culpabilidad colectiva'’®. Si que podria, a lo sumo, servir de
fundamento para afirmar que la personalidad juridica de determinadas organizaciones
colectivas es un ‘“hecho institucional”, en el sentido de que en determinadas practicas
sociales se les considera colectivamente como sujetos, como por ejemplo en relacion a
su capacidad de proporcionar servicios o de realizar contratos'’’. Sin embargo, ello no
dice nada todavia respecto a su capacidad como sujetos en relacion a las practicas
morales o penales, precisamente porque la “existencia social” no genera todavia la
capacidad de agencia'®’. En palabras de JAKOBS: “Solo porque sea persona, la persona

juridica no tiene por qué ser persona a todos los efectos™'*'.

174 Al respecto: SCHMITT-LEONARDY, Unternehmen, pp. 120.

'75 SEARLE, Construccion, p. 51.

176 SEARLE, Construccion, pp. 68 y ss.

""E] ejemplo es propio, SEARLE utiliza de nuevo el ejemplo del dinero, cuyo valor constitutivo de la
realidad se fundamenta en las practicas de intercambio a las que se sirve de simbolo.

' En sentido similar: SCHMITT-LEONARDY, Unternehmen, pp. 120 y ss; la misma,
Unternehmenskriminalitdt, pp. 525 y ss.

' A su planteamiento se refiere, por ejemplo, para afirmar el caricter de “hecho institucional” de la
empresa: SCHMITT-LEONARDY, Unternehmen, pp. 119 y ss.; Unternehmenskriminalitdit, pp. 384 y ss.

'%0 En ese sentido: ORTIZ DE URBINA, Personas juridicas, p. 495: “resulta bastante evidente que hay entes
colectivos como las personas juridicas, que “existen” socialmente; sin embargo, ello no supone de por si
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La teoria de SEARLE si que puede, en cambio, afectar a la pregunta por la
responsabilidad individual de los sujetos que operan sobre la base de una motivacion
intencional colectiva. Esto es especialmente relevante —como se desarrollara en otro
lugar— en lo que a acciones en contextos complejos se refiere: los individuos que operan
en grandes empresas suelen hacer lo que hacen, no sélo por una disposicion individual,
sino principalmente como consecuencia del “nosotros queremos” de la empresa misma,
que eventualmente puede constituir una importante presion y, por ende, una descarga de
responsabilidad. Sin embargo, para SEARLE la intencionalidad sigue arraigada en los
individuos, pues éstos son los unicos que tiene el «transfondo» —capacidades,
habilidades, tendencias y disposiciones— que estructura la conciencia'®?, y no es posible

recurrir a entidades tales como la “consciencia colectiva” '*?

para explicar los
fendmenos. La argumentacion de SEARLE no se puede tomar, por tanto, como base para
una justificacion de la culpabilidad colectiva, pues la «intencionalidad colectiva» de la
que habla, en tanto opera en el sustrato psiquico de individuos libres, no es suficiente

para ver en la colectividad un sujeto de imputacion moral nuevo y distinto de aquéllos.

c.4. Pettit y la agencia colectiva a través de la colectivizacion de la razon

Otra de las aportaciones que ha tenido una influencia significativa en la discusion sobre
la responsabilidad colectiva es la de Phillip PETTIT ™. El autor describe tres
posibilidades, aparte de la fundamentacion funcionalista, de fundamentar la agencia
colectiva: la primera es sostener un parecido sustancial del colectivo con el agente
paradigmatico —en este caso el ser humano—, de cara a proceder por analogia; la segunda
es sostener en el colectivo el cumplimiento de determinados patrones psicoldgicos,
como representaciones, propositos o disposiciones; por ultimo, existe la via de predicar

del colectivo cierta capacidad de raciocinio respecto a sus patrones de

ningdn tipo de atribucién de agencia, del mismo modo que reconocer la existencia de una piedra no
supone considerarla agente”.

181 JAKOBS, Strafbarkeit, p. 575; SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitit, pp. 446 y s., quien
afirma que la empresa es un persona en consonancia con la teorfa de los hechos institucionales, si bien
ello no la convierte en “ciudadano pleno” (“Vollbiirger”), como tampoco en una auténtica persona
juridico-penal.

182 Sobre el concepto de transfondo y la identidad del sujeto: SEARLE, Construccion, pp. 140 y ss.

'83 SEARLE, Construccion, p. 43.

'8 Esta influencia se aprecia especialmente en el reciente trabajo de: ARTAZA VARELA, Empresa, pp. 203
y ss. Destaca la relevancia del planteamiento, si bien lo analiza desde una perspectiva critica: ORTIZ DE
URBINA, Personas juridicas, pp. 495 y ss.
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comportamiento'®. Sobre la base de esta ultima, se afirma que al colectivo se le pueden
atribuir razones para hacer lo que hace: “El sistema tiene que ser capaz de identificar
algunas de las demandas impuestas por el patron como requisitos regulativos o
normativos, asi como de permitir que la identificacion de estas demandas refuercen la
conformidad y el reconocimiento de la no conformidad como un fallo”. En otras

palabras: “tiene que ser capaz de hacer aquello que hacemos cuando razonamos™'*®.

PETTIT admite que, segin las dos primeras, no es posible afirmar agencia por parte de
los colectivos, pero si desde la tercera perspectiva. El autor reconoce que, en aras de

cierto “ecumenismo”'®’

, €s posible integrar a determinados sujetos no-humanos en un
concepto extensivo de agencia, segun el cual aquellos sistemas que muestren
determinados patrones de comportamiento, aunque sea en ausencia de perturbacion,
podréan ser considerados como agentes “no razonadores o acriticos”, mientras que
aquellos que muestren consciencia sobre el proceso sean considerados “agentes
razonadores o criticos”. En lo que a los sujetos colectivos respecta, PETTIT afirma que
existe un tipo que denomina “integrados” (“‘conglomerados”, segin FRENCH), que por
su capacidad de razonar a nivel grupal acerca de los patrones de comportamiento
adquiere también capacidad de agencia. Cuando lo que ocurra en dicho sistema
responda a patrones de decision que operan en dicho nivel, y cuando aquél tenga la

capacidad de imponerse sobre el criterio de los individuos, entonces lo ocurrido podra

ser atribuido al propio colectivo.

Dicha capacidad se obtiene a través de la “colectivizacion de la razén”, a través de la
cual los individuos integrados en el sistema colectivo someten sus decisiones a
procedimientos de decision grupales, como por ejemplo procedimientos reglados o
votaciones, de modo que lo que surja de ellos no puede ser explicado meramente desde
intereses individuales'®. Mediante dichos procesos el colectivo puede adquirir una
identidad subjetiva propia, que permanece a lo largo del tiempo, so6lo si “el colectivo

mas reciente es tenido por responsable, segin la practica discursiva normal, de los

185 Para sostener esta tercera opcion el propio PETTIT se remite, como habia hecho FRENCH, a la tesis de
DAVIDSON, si bien no especifica en qué sentido, cfr. PETTIT, Group Agents, p. 70.

'8 PETTIT, Group Agents, p. 71. Recientemente, KOHLHOFF (Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, p. 309)
ha desarrollado la idea del “potencial de raciocinio” (“vernunftpotential”) y de “capacidad de reflexién
valorativa” (“geltungsreflektion fihigkeit”) del colectivo, sobre presupuestos que se analizardn en el
siguiente Capitulo, de cara a fundamentar la culpabilidad colectiva.

87 PETTIT, Group Agents, p. 70.

'8 Sobre este proceso: ARTAZA VARELA, Empresa, pp. 214 y ss.
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juicios, intenciones y acciones que llevase a cabo el primero”'™®. No obstante, a pesar de
reconocer que “lo que subyace en esta identidad a través del tiempo serd muy diferente”
de “la identidad de la persona individual a lo largo del tiempo, ya que sera algo que
tenga que ver con una organizacion interpersonal y no con una estructura neuronal o
psicoldgica”, ello no le impide afirmar cierta equivalencia funcional entre ambas, pues,

“en si misma, la relacion existente sera la misma que en el caso individual”'®".

Son varias la criticas que se pueden realizar contra la argumentacién de PETTIT. En
primer lugar, pareceria que, tras lo que ¢l denomina como un “atractivo ecumenismo”
que sirve para considerar a algunos animales no-humanos como agentes'”', se podria
esconder no tanto un argumento racional sino un ‘“salto argumental voluntarista” o

“emotivo” 2.

Como ha destacado ORTIZ DE URBINA, PETTIT quiere extender un
concepto con connotaciones positivas como el de «agencia» a otros entes, sean animales
o0 sujetos colectivos, y para ello no se centra suficientemente en argumentos referidos a
su capacidad de actuar como sujetos morales, sino mas bien lo que realiza es una re-

1", En ese

definicion del concepto de agencia para que aquéllos puedan integrarse en ¢
sentido, y siendo la capacidad de agencia de animales o personas colectivas la que es —
es decir, débil o muy escasa dependiendo de su complejidad—, lo que se consigue es un
concepto de agencia tan amplio y con un contenido tan escaso que, de hecho, “pierde
buena parte de su valor conceptual en general y pierde todo su valor para el ambito del

derecho penal en concreto”**.

En segundo lugar, la argumentacion de PETTIT empuja a la teoria de la responsabilidad a
un callejon sin salida cuando se analiza el lugar en el que queda el individuo. Segun el
autor, para que los colectivos se conviertan en sujetos responsables, aunque sea en
forma de ‘“yoes insensibles, limitados y burdamente robotizados”, es necesaria “la

continua sumisién —aunque lo normal es que se trate de una sumisién voluntaria— de los

'8 PETTIT, Teoria de la libertad, p. 223.

0 PETTIT, Teoria de la libertad, p. 223. La cuestién de la «continuidad biografica» a la empresa habra de
ser abordada en otro lugar (I[.2.a).

I PETTIT, Group Agents, pp. 71y s.

2 ORTIZ DE URBINA, Personas juridicas, p. 497.

193 ORTIZ DE URBINA, Personas juridicas, pp. 497.

19 ORTIZ DE URBINA, Personas juridicas, pp. 497. Y continda: “De nada sirve incluir la nocién de agencia
penal para incluir a las personas juridicas si se acaba con un concepto que incluye asi mismo a ciertos
animales, entes de los que, hasta donde llego, nadie ha afirmado todavia que deban ser destinatarios de las
conminaciones ni penalmente responsables”.
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individuos que los integran” . Mas alld de que las propias palabras de PETTIT,

principalmente en lo que a la “sumisidon” respecta, son suficientemente explicitas para

apreciar lo problemdtico del planteamiento'*®

, lo que se estd afirmando es que la
«colectivizacion de la razén» permite agencia en un nivel colectivo “a costa de” la
suspension del nivel individual. Asi lo reconoce también el propio PETTIT, cuando
afirma que “muchas veces serd adecuado considerar a un grupo como responsable por
aquello que haya hecho un individuo, o varios, y a la vez no sera correcto considerar a
tales individuos responsables, ya que solo lo serdn de sus aportaciones como

individuos™'?’.

Esto es lo que, en opinion de MANALICH, resulta como principio incompatible con el
derecho penal: “cuando se trata del proyecto de seguir lealmente una norma de
comportamiento juridico-penalmente reforzada, el derecho no acepta semejante
suspension de la agencia individual en pos de la agencia colectiva. Pues se trata aqui del
seguimiento de normas que imponen deberes personalisimos. El problema no es
ontolégico, sino normativo™*®. Volviendo de momento a la distincion de ARENDT:
cuando los deberes juridicos se mueven en el plano de la culpabilidad, éstos no pueden
ser sino personalisimos, de modo que la capacidad de cumplimiento no se puede
suspender en beneficio de otro. El directivo que firma la comercializacion de un
producto defectuoso, o un contrato fraudulento en nombre de la empresa, no puede
afirmar a favor de su inocencia su incapacidad para responder de su comportamiento
frente al derecho penal. Ello supondria aceptar un anonimato generalizado en las
interacciones en contextos complejos, donde nadie responderia ya por si mismo de lo

que sucede y donde, al contrario, todas las respuestas remitirian a una supuesta “razon

193 PETTIT, Teoria de la libertad, p. 224 y s. En un sentido similar, GARCIA AMADO, Método juridico, p.
175. Desde la teoria de la organizacion, analizando las criticas del “industrial humanism” a dicho
fenémeno: SCOTT, Organization theory, pp. 258 y s.

1% E] propio JASPERS (Culpa, p. 61) habia advertido el problema de la afirmacién plena de la identidad
colectiva a costa de la “degradacién” de la individualidad: “El enjuiciamiento de un pueblo como si se
tratara de una categoria resulta siempre una injusticia; presupone una substancializacién equivocada que
tiene como consecuencia la degradacion de las personas en tanto que individuos”.

YT PETTIT, Teoria de la libertad, p. 229. En sentido similar, PUNCH, Why Corporations Kill, p. 42:
“Mantengo que no hay ‘individuos’ en las organizaciones y que las organizaciones cometen crimenes”.
También, NEUHAUSER, Unternehmen als moralische Akteure, p. 131: “Cuando las personas trabajan para
una empresa, se ven a si mismos como una pieza (“Teil”) de la empresa”. Criticamente, respecto al
planteamiento de NEUHAUSER: SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitdt, p. 435.

1% MANALICH, Organizacién delictiva, p. 299 (su critica al autor estd basada en la argumentacién de
JAKOBS, que se analizard en II1.2.b). También, HAAS, Organisierte Unverantwortlichkeit, p. 140: “El
principio de culpabilidad estd obsoleto solamente en ordenamientos juridicos en los que el individuo es
tomado como una mera pieza de organizaciones colectivas”.
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colectiva” en la que los individuos descargarian su responsabilidad'”. Como afirma
ARENDT: “La grandeza de los procedimiento de justicia estriba en que incluso el mero
eslabén vuelve en ellos a ser una persona™®. En ese sentido, una de las funciones
didacticas del derecho penal es, precisamente, la de comunicar que respecto a
determinados deberes bésicos uno no puede renunciar a la responsabilidad por sus

interacciones.

d) Recapitulacion. La culpabilidad colectiva como error categorial y la

distincion entre culpabilidad y responsabilidad

d.1. La culpabilidad colectiva como metafora, no como concepto juridico: el error
categorial

Si bien se puede discutir acerca del rendimiento conceptual de la culpabilidad colectiva
alla donde no se producen consecuencias juridicas, esto es, en el plano metaforico y
como herramienta explicativa de determinados acontecimientos historicos, desde el
punto de vista penal la cuestion es muy distinta. Es decir, en ambitos donde la
atribucion de culpabilidad tiene consecuencias que van mas alla de la didactica, se
impone la necesidad tanto de diferenciar conceptualmente la responsabilidad de la
culpabilidad, como de mantener esta tltima como una herramienta de individualizacion.
En ese sentido, en el contexto penal la atribucion de culpabilidad a los colectivos se

manifiesta conceptualmente como un «error categorial»>’!, por el error logico de

9 PETTIT no parece querer llegar tan lejos. En otro lugar (Group Agents, pp. 88 y s.), el autor responde
ante estas criticas al holismo de su tesis, afirmando que en ella el colectivo “no hace nada si no es sobre la
base de las contribuciones de sus miembros. (...) El Estado puede considerarse también un agente real,
por extension del caso de la asamblea electoral, pero no significa que al Estado se le otorgue un rol
totalitario. (...) Ellos (los colectivos) son la cola, nosotros el perro (‘They are the tale, we are the dog’)”.
La contradiccion es, en cambio, evidente: si el colectivo no es sino la contribucién de sus miembros, la
capacidad de agencia residird también en ellos.

20 ARENDT, Responsabilidad colectiva, p. 9.

2! GARZON VALDES, Enunciado de responsabilidad, p. 5: “Cuando se trata de la responsabilidad de
organizaciones formales o de agentes colectivos (puede pensarse en el caso de una compaiifa anénima)
hablar de agentes morales significaria cometer lo que Gilbert Ryle llamaba ‘error categorial’: ‘Es un error
16gico esperar que el comportamiento de una organizacién se adecue a los principios normales de la
moralidad’”. En el mismo sentido, DAN-COHEN (Sanctioning Corporations, p. 32), en un articulo critico
con la personificacién moral de las corporaciones: “Este tipo de falacia antropomérfica no seria sélo un
error factico, sino que también supondria un error categorial”. El argumento proviene de RYLE (EIl
concepto de lo mental) quien lo emplea como critica a la tendencia a confundir las categorias de lo mental
y de lo fisico. Una defensa de la culpabilidad colectiva frente al error categorial (con referencias también
a RYLE), la realiza KOHLHOFF (Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, pp. 306 y s), quien afirma que para
el derecho tanto el momento individual como el colectivo son indispensables para su desarrollo y
cumplimiento. Por otro lado, la operacion conceptual ha sido calificada también, segtin afirma ORTIZ DE
URBINA (Personas juridicas, p. 493), de “falacia de divisién”, en tanto afirma que “todas las propiedades
exhibidas por los entes colectivos son también predicables de sus componentes individuales”.
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subsumir en la misma categoria —la culpabilidad— realidades tan diversas como los
individuos que componen un grupo y el grupo en si mismo considerado. La afirmacion
de FRENCH de que el “CID Estructure de una corporacion es una especie de regla (o
reglas) constitutivas analogas a los juegos de reglas a los que estamos familiarizados

(J.C.: en la responsabilidad individual, se entiende)”*"?

es imprecisa, pues individuo y
corporacion operan con logicas y se manifiestan de modos absolutamente diversos, por
lo que exigen por parte del derecho un encuadramiento en categorias también
diversas®®. Por otro lado, el razonamiento que equipara al colectivo con sus miembros
individuales consigue sorprendentemente invertir la “sinécdoque” mas tipica en la
ciencia juridica, la que toma la parte por el todo, acogiendo la que toma el todo por la
parte; es decir, se representa al colectivo en los mismos términos conceptuales que el

individuo.

d.2. La intencionalidad colectiva: ;es suficiente para justificar una culpabilidad?

El problema de construir una categoria de culpabilidad que opere en sujetos colectivos
es que obliga a reducir su contenido al concepto de «intencionalidad», concretamente a
su variante lingiiistica. Pareceria que si se puede afirmar, dentro de nuestras practicas
discursivas habituales, que determinados sujetos han realizado una acciéon inducidos por
un sistema de decision colectiva (como sostienen PETTIT o FRENCH), podemos afirmar
también una capacidad de responsabilidad o culpabilidad en el colectivo mismo”*. Sin
embargo, la posibilidad de atribuir intenciones a sujetos colectivos (como también a
nifos, a enfermos mentales o a ordenadores inteligentes) es evidente, que ello genere un
sujeto nuevo segun la estructura del concepto de culpabilidad juridica, como se ha
esbozado, lo es mucho menos. Ello supondria, en cualquier caso, obviar el salto de
continuidad maés criticable de estas posiciones: para que dicho colectivo se transforme
en un sujeto “integrado”, en el sentido de superponer su intencién a la de sus individuos,
es necesario que dichos individuos sean, a su vez, “desintegrados”, en el sentido de que
con su intencionalidad individual se vaya también su responsabilidad personal. En otras

palabras: la culpabilidad colectiva se conseguiria a costa de la individual.

292 FRENCH, Corporation as a Moral Person, pp. 143 y s.

23 En ese sentido: NEUHAUSER, Unternehmen als moralische Akteure, pp. 124 y s: “La analogia entre
individuos y empresas no deberia llevarse muy lejos, pues entre ellos hay llamativas e importantes
diferencias”. La profundizacion en dichas diferencias se realizard en la parte II.

2% Ahora, por todos: NEUHAUSER, Unternehmen als moralische Akteure, pp. 90y ss.; 153 y ss.
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Estos planteamientos, que tienen razén al afirmar que el individuo no opera
simplemente como un “yo aislado” sino también como parte de un “nosotros”, obligan a
tomar partido por una de las siguientes opciones. La primera opcion es operar con un
concepto de agencia y de culpabilidad normativizados, capaces de abarcar
indistintamente tanto fendmenos individuales como colectivos, y de flexibilizarse hasta
el punto de “amortiguar” las dificultades 1gicas que supone la culpabilidad colectiva®®.
Es decir, se apostaria por una solucién de «minimo comun denominador»*’’: se busca el
“minimo comun” al sujeto individual y al colectivo —como por ejemplo una
intencionalidad (FRENCH) o una repeticion de patrones de comportamiento a lo largo del
tiempo (PETTIT)— y se construye un concepto de agencia a partir de ¢I*”". En la medida
en que deben abarcar a dos sujetos substancialmente diversos, los conceptos del
discurso —accioén, culpabilidad, intencionalidad, personalidad moral— ganaran extensio,
es decir, capacidad aplicativa, a costa de perder gran parte de su intensio, es decir, de

perder contenido material *%.

Sobre el presupuesto de que un concepto de culpabilidad que abarque colectivos obliga

299 " asi como a aligerar o erosionar los presupuestos de

a una excesiva normativizacion
imputacion y, por tanto, a debilitar el derecho penal®'’, la segunda opcidn abogaria por

integrar esa influencia del “nosotros” en determinados delitos individuales a través de

203 Una descripci6n acertada del proceso, en relacién a las personas juridicas, BOLDOVA, Introduccién, pp.
227: “Modificar estos conceptos para adaptarlos a las personas juridicas implica una normativizacién de
los mismos que impide alcanzar un concepto tnico, valido y comtn para depurar la responsabilidad penal
de las personas fisicas y de las personas juridicas de acuerdo con unas mismas reglas y presupuestos”.

296 Segiin TEUBNER (Collisione Discursuum, p. 177 y s.), el «mfnimo comtn denominador» es una de las
formas tipicas de solucionar conflictos discursivos.

27 Esa ha sido la solucién, como se ha de ver, de gran parte de los defensores de la culpabilidad penal de
la empresa. Por ejemplo, en las argumentaciones de S. BACIGALUPO y GOMEZ-JARA se percibe
claramente tanto una normativizacién como flexibilizacion de los conceptos de agencia y de culpabilidad.
2% Parece que es a eso a lo que alude SILVA SANCHEZ (Personas juridicas, p. 336) al afirmar que los
intentos de construir un concepto de culpabilidad inclusivo de las personas juridicas implican “una
concepcion filosofica fuertemente despersonalizada, (que) se aleja significativamente de las premisas que
subyacen a la imposicion de las penas a sujetos individuales. Tanto que surge, inevitable, la pregunta de si
la extensio de un concepto como el de culpabilidad puede abarcar realidades tan distintas, sin perder
practicamente toda intensio”. En el mismo sentido, JAKOBS (Strafbarkeit, p. 570); SCHUNEMANN,
Punibilidad, p. 588.

29 En ese sentido, por ahora: SEELMAN, Kollektive Verantwortung, p. 16; ARTAZA VARELA, Empresa, p.
80.

210 SEELMAN, Punibilidad, p. 367: “Este peligro es visto en el aligeramiento de los presupuestos de
imputacion, esto es, en que las menores exigencias para imputar una accién punible en el caso de la pena
a la asociaciones (debido a cuestiones de necesidad) podrian extenderse a todo el derecho penal”; el
mismo, Kollektive Verantwortung, p. 14, 16. También: SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitdit,
p. 380.
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un paradigma distinto a la culpabilidad. A continuacion se esbozara dicha posicion, si

bien habra de desarrollarse en profundidad en la parte III.

d.3. La distincion entre culpabilidad y responsabilidad: la apertura del principio
de responsabilidad a los sujetos colectivos

La normativizacién del concepto de culpabilidad se puede interpretar también como un
acercamiento progresivo de dicho concepto respecto al de responsabilidad, esto es, a un
punto intermedio con menos contenido ético-valorativo e individualizador?''. Se
mantiene la etiqueta de “culpabilidad”, pero su contenido ha sido transformado, se ha
“desmitificado”'. La razén de esta evolucion es que, en las complejas condiciones en
las que opera el individuo en la sociedad contempordnea —donde a menudo actia con
desconocimiento del riesgo—, se prefiere utilizar el término responsabilidad al de

culpabilidad, pues el primero estaria libre de la “carga moral” del segundo.

Mas alla de la evolucion que pueda corresponder al concepto de culpabilidad en
relacion al individuo, el creciente protagonismo del concepto de responsabilidad podria
proporcionar la clave a la hora de integrar a los sujetos colectivos en el discurso ético-
juridico. La razén es que, estando el concepto de culpabilidad tan connotado de
individualizacion, probablemente sea el concepto de responsabilidad el que pueda

proporcionar el campo semantico-conceptual adecuado —la “Tiefengrammatik™",

en
términos de ALWART— para fundamentar un sistema de imputacion colectiva. De
momento, en el plano conceptual propio del presente capitulo basta sefialar que la
relacion del derecho con el individuo y con el colectivo debe regirse por logicas
diferenciadas: en el primer caso, alrededor del campo semdantico de la culpabilidad; en

el segundo, alrededor de lo que se ha denominado principio de responsabilidad.

2! En ese sentido, MAIHOLD, Strafe, p. 349: “El concepto de ‘culpabilidad” estd siendo reemplazado cada
vez mas por el de ‘responsabilidad’”. También, LUZON PENA, Libertad, culpabilidad y neurociencias, p.
348 (nota 14), con numerosos ejemplos, entre ellos él mismo, de autores que han ido substituyendo el
término culpabilidad por otros mds neutros como ‘“responsabilidad”, ‘“atribuibilidad”, “imputacién
personal”. Recientemente, HORNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf?, pp. 49 y ss., quien defiende una
teoria del delito que substituye culpabilidad por “asequibilidad normativa” y “reproche de culpabilidad”
(“Schuldvorwurf”) por “reproche del injusto” (“Unrechtvorwurf”).

212 Acerca del proceso por el que el concepto de culpabilidad, por haberse transformado casi en
“mitolégico”, ha debido desmitificarse (“Entmythologisierung”) o abandonarse a favor de un concepto
social de responsabilidad: QUANTE, Sanktionsmoglichkeiten, pp. 147.

213 ALWART (Unternehmensethik durch Sanktion?, p. 76) alude a las dificultades del derecho penal para
integrar a los sujetos colectivos en su «gramadtica profunda», se entiende que en el sentido de su sistema
conceptual constitutivo. En la presente tesis se pretende, en esa linea, comprobar si una gramatica mas
compleja, que combine quizds los niveles de culpabilidad y responsabilidad, puede satisfacer la supuesta
necesidad preventiva de integrar al sujeto colectivo entre los sujetos penales.
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Capitulo 2: Aproximacion a la culpabilidad colectiva en el

constructivismo y la teoria de sistemas

Si bien uno de los polos del debate sobre la culpabilidad colectiva lo habia constituido la
discusion iniciada por JASPERS y desarrollada por ARENDT, FRENCH y otros autores del
ambito anglosajon, en las ultimas décadas ha tomado fuerza la vision socioldgica’' de la
teoria del delito y su influencia en las recientes fundamentaciones de la culpabilidad
colectiva. Si en el caso anterior las condiciones sociales que originaron el debate
filosofico fueron de indole historico-politica —a saber: el nacionalsocialismo y otros
regimenes politicos donde se produjeron delitos en masa”'>— esta nueva vision ha venido
motivada por los problemas relacionados con el advenimiento de la sociedad tecnolédgica

6

o del riesgo®'®, asi como por el fenémeno de la “irresponsabilidad organizada” a ella

asociado®!’,

En este contexto teodrico, se afirma que la evolucion social y tecnoldgica, junto a la
creciente complejidad de la sociedad contempordnea, generan un conjunto de riesgos de
los que nadie en concreto responde, precisamente porque la gestion de los mismos se ha
diferenciado en diversos subsistemas, y en cada subsistema en diversos niveles
jerarquicos®'®. Las personas individuales situadas en dichos contextos, en la medida en

que no poseen una vision de conjunto, ni de los riesgos ni del alcance de su propia

214 Con visién socioldgica se quiere hacer referencia a aquella perspectiva, de creciente acogida entre los
penalistas, por la que los conflictos juridico-penales son analizados desde la dptica de su significado
social y no tanto, como pudo suceder mientras el paradigma antropocéntrico fue dominante, desde la
perspectiva individual. Cfr. BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, pp. 221 y s. En lo que sigue se
estudiaran, dentro de dicha perspectiva, aquellas contribuciones que mds han influido en la discusién de la
culpabilidad colectiva. Se trata principalmente de la teoria de sistemas, cuyo maximo exponente es
LUHMANN (principalmente: Das Recht der Gesellschaft), cuya estela han continuado autores como
TEUBNER (Recht als autopoiesis System) y un amplio nimero de penalistas.

213 Bn estos términos se expresa: ARENDT, Eichmann en Jerusalén, p. 359.

216 Sobre la sociedad del riesgo y su afectacién a la teoria de la pena y a la dogmdtica juridico-penal:
PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, pp. 199 y ss., 261 y ss.; también, SCHUNEMANN, Punibilidad, p. 569,
nota 10, aunque con una critica a la “desgastada” denominacién de sociedad del riesgo, en tanto
sociedades pasadas han mostrado riesgos existenciales mucho mas pronunciados que la actual.

2T El término, popularizado en sociologia por BECK, y en derecho penal por SCHUNEMANN
(Unternehmenskriminalitit, p. 34) habia sido ya elaborado con anterioridad por OSTERMEYER,
Kollektivschuld im Strafrecht, p. 76. Cfr. al respecto del origen: LUBBE, Verantwortung, pp. 26 y ss. En
lo que a la literatura juridico-penal reciente respecta, la expresion se ha convertido en un lugar comtin a la
hora de tratar la problemadtica de los delitos en empresas, vid. por ejemplo: HEINE, Strafrechtliche
Verantwortlichkeit, pp. 198 y s.; QUANTE, Sanktionsmaoglichkeiten, pp. 76 y ss.; KIRCH-HEIM, Sanktionen,
pp. 58 y ss.; DROPPE, Verbandsstrafe, pp. 62 y ss.; LEWIS/PARKER, Strafbarkeit, pp. 84 y s. En teoria
politica, segiin se menciond, este fendmeno ha sido caracterizado criticamente por ARENDT (Sobre la
violencia, p. 53) como “el dominio de Nadie (...)”.

218 LUHMANN, Sistemas sociales, pp. 27 y ss.; WILLKE, Staatliche Intervention, p. 215.
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accion””, dificilmente pueden ser hechas responsables por unos eventuales resultados

1°2°. De este modo, ambitos como la

lesivos que escapan a su control individua
criminalidad organizada y de estado, la empresarial o la medioambiental generan unos
conflictos cuya estructura es dificilmente compatible con el caracter “individualista” y

221, Asi, fenomenos como la

“causalista” de los discursos ético-juridicos clasicos
corrupcion, los delitos contra la propiedad intelectual en internet o la actividad “mafiosa”
se forman gracias a la participacion de cientos, en ocasiones incluso miles o millones de
personas (como sucede en las descargas ilegales), insertas en complejos sistemas
organizativos, sin los cuales seria imposible llevar a cabo la conducta lesiva misma. Es
decir, la corrupcion politica seria mas dificil sin la existencia de las “estructuras de
partido”, la criminalidad de empresa sin las “estructuras empresariales”, del mismo modo
que la “cibercriminalidad” seria imposible sin las estructuras y programas informaticos
que permiten acciones en red de caracter masivo’>>. En otras palabras, algunos ambitos
generan un tipo de delitos cuya fisonomia ha dejado de parecerse al clasico delito
individual, donde un sujeto realiza todas las fases de la conducta tipica y cumple los
requisitos de imputacion, para dar paso a un tipo de delito cuyo resultado requiere de la

participacion de una multiplicidad de sujetos, y donde se produce una compleja

organizacion y estructuracion de sus conductas.

219 Acerca de la capacidad de control por parte del sujeto como exigencia de la imputacién, vid. SANCHEZ-
OsTIZ, Imputacion, p. 406. Sobre la dificultad de prever las consecuencias de la accién en el mundo
contemporaneo se habia pronunciado ya G. ANDERS (Mds alld de los limites de la conciencia, p. 207), lo
que denominé como “el desfase prometeico de la accion™: “todos nosotros sin saberlo e indirectamente,
cual piezas de una maquina, podriamos vernos implicados en acciones cuyos efectos seriamos incapaces
de prever y que, de poder preverlos, no podriamos aprobar —esta tecnificaciéon ha cambiado toda nuestra
situacion moral. La técnica ha traido consigo la posibilidad de que seamos inocentemente culpables”. Este
desfase prometeico, entre lo que producimos y lo que conocemos, genera lo que denomina una
“culpabilidad inocente” —la tesis habia sido esbozada ya 1956, en Die Antiquiertheit des Menschen—.

220 SCHUNEMANN, Punibilidad, p. 572: “A ello se afiade, como tercer problema para la imputacién
juridico-penal, la falta de coincidencia, resultante de la estructura e division del trabajo de la moderna
economia, de actividad ejecutiva, posesion de informacién y poder de decision”. En profundidad: LUBBE,
Verantwortung, p. 158.

22! TEUBNER, Kollektive Zurechnung, pp. 91 y ss.; ENGELHART, Unternehmen und Compliance, pp. 658;
QUECK, Geltung, pp. 74 y s. Una explicacion histérica de por qué el derecho penal ha adoptado esa
forma, SCHUNEMANN, Punibilidad, p. 568.

222 Como ejemplo de ello se puede tomar el “caso Megaupload”, sitio web de almacenamiento de archivos
clausurado por infraccion de los derechos de autor. La web, que tenia millones de visitas anuales,
proporcionaba un espacio virtual en el que colgar y descargar archivos (peliculas, videos, musica, etc.). Si
bien los procesados fueron los directivos y el fundador, lo cierto es que la conducta delictiva no se
hubiera llevado a cabo sin la participacion de millones de personas, dificiles de individualizar y
esparcidas por todo el mundo, que habian colgado y descargado los contenidos.
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En dicho contexto ha surgido, como se vio en relacion a la tesis de JONAS, un nuevo
discurso de la responsabilidad (“Verantwortungsprinzip”/“Verantwortungsethik”**),
preocupado por buscar nuevas formulas de distribucion de responsabilidad, en las que la
imputacioén colectiva aparece como alternativa en los casos frecuentes en los que el

individuo se ve desbordado por la estructura global de los riesgos”*.

Entre las teorias sociologicas que han intentado aproximarse a esta problematica destaca
el «constructivismo»”>’, en su variante de la «teoria de sistemasy, precisamente porque su
objeto no son tanto las acciones individuales sino los procesos sistémicos o sociales en
que aquellas se insertan. Muy resumidamente, el constructivismo afirma que todo acto
cognitivo —también el juridico— es necesariamente “productivo” o “creativo” del mismo
objeto que se trata de conocer, pues “siempre necesita la mediacion de esquemas
conceptuales (...) que ofrecen reconstrucciones interpretativas de un determinado campo

» 226 El conocimiento del objeto del derecho no es, por tanto,

99227

de experiencia
reconocimiento de una realidad externa (“realismo externo” "), sino la produccion de un
discurso a partir de unos esquemas conceptuales determinados sistémica o

culturalmente®?®.

En la linea de la critica vertida por HABERMAS®?, el didlogo con las tesis
constructivistas y el estudio de su acoplamiento con el discurso penal ha de tratar, en
primer lugar, de buscar las fuentes (externas) a esos esquemas conceptuales, y, en

segundo lugar, sus factores de correccion y su validez normativa. En otras palabras, se

223 JONAS, Principio de responsabilidad; LUBBE, Verantwortung; una explicacion de ambos autores:
MAIHOLD, Strafe, p. 12.

224 En ese sentido: PRITTWITZ/GUNTHER, Kollektive Verantwortung, pp. 331 y ss.; SCHMITT-LEONARDY,
Unternehmenskriminalitdt, pp. 201 y ss. Una descripcion del proceso de colectivizacién de los riesgos:
ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases, pp. 292 y ss.; QUECK, Geltung, pp. 72 y ss.

22 Dentro del término constructivismo hay aportaciones parcialmente distintas, y también con
consecuencias distintas en la teoria del derecho, cfr. al respecto, VILLA, Constructivismo, pp. 285 y ss.
Una distincién entre constructivismo radical y operativo, adhiriéndose el autor a la Gltima: GOMEZ-JARA,
Distinciones tedricas, pp. 21 y ss. Sobre las distintas versiones del constructivismo de corte sistémico:
SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitdit, p. 138, nota 665.

28 VILLA, Constructivismo, pp. 287 y ss.; LAUFER (Culpabilidad empresarial, p. 84) en su defensa de una
culpabilidad empresarial constructivista lo define asi: “en derecho, el término constructivo se refiere a
aquello cuyo cardcter no se debe a su propia naturaleza substancial, sino a la forma en que lo trata una
maéxima o un principio juridico”.

227 Un realismo contempordneo se podria identificar en SEARLE (Construccion, pp. 166 y ss.), cuya tesis
acepta determinados presupuestos cercanos al constructivismo, pero que en esencia reconoce que “la
realidad existe independientemente de nuestras representaciones de ella”.

2B VILLA, Constructivismo, pp. 287.

22 Principalmente, HABERMAS, Facticidad y validez, pp. 105-120.
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ha de analizar si la explicacion de los conceptos se agota en lo abarcado por sucesivas
distinciones dogmaticas, o si ha de referirse a un “ahi afuera” del circulo de dichas
distinciones. Estos pardmetros permitiran distinguir entre: un «constructivismo radical»

9
aquel que construye discursos “ex nihilo”>°, donde los sistemas renuncian a cualquier
posibilidad de acoplamiento con su mundo exterior; un «constructivismo moderado»™ ",
que reconoceria fuentes y reglas externas de validacion del discurso y que, por ello,

abriria los sistemas a la posibilidad de interaccionar con el exterior.

Por otro lado, més concretamente relacionado con la discusion sobre el sujeto y su
culpabilidad penal, se ha de analizar si el cambio de paradigma que se propone —la
sustitucion de individuos por sistemas autopoiéticos— es compatible con nuestro
entendimiento contemporaneo del derecho penal. La razén es que desde la explicacion
constructivista de la sociedad, los individuos, como “nifios en la moderna sociedad del

riesgo”?

, tienen cada vez menos poder en el sistema social, son cada vez menos
relevantes en la toma de decisiones y el control de los acontecimientos. Dicho poder
habria sido transferido a las organizaciones colectivas —el propio Estado, las
corporaciones y demas organizaciones—, las cuales regulan los comportamientos, hasta
el punto de que serian consideradas ya como las principales actores de la sociedad””.

En palabras de BACIGALUPO SAGGESE, estariamos ante una crisis de la idea de

2% Algo similar parece indicar KRAWIETZ, Sistemas juridicos, p. 135: “Las directivas y normas, sin
embargo, son usadas como y cuando son requeridas, esto es, no de acuerdo con una norma basica
preconcebida (‘Grundnorm’) o algin plan maestro, sino pragmaticamente y sobre una base ‘ad hoc’”.
También NEUMANN (Culpabilidad, pp. 136) parece referirse a este tipo de constructivismo, en relacion al
funcionalismo: “La actividad juridico-cientifica tiene entonces el caracter de la construccién de conceptos
y reglas, no del conocimiento de un ser preexistente. La construccion es arbitraria en el sentido de que, a
excepcion de la relacion funcional entre medio y fin, no estd vinculada a ninguna preexistencia”.

3! Este tipo de constructivismo se percibe, por ejemplo en VILLA (Constructivismo, p. 299): “En el campo
juridico, y especialmente en el de las organizaciones juridicas de tipo occidental, los objetos con los que
debemos operar (constituidos por normes juridicas) estdn ellos mismos empapados de valores. En tales
organizaciones hay, si bien en modos y formes diversas, un conjunto de principios constitucionales que
constituyen la proteccion normativa de ciertos valores considerados como fundamentales. En este caso,
por tanto, los valores no estdn solo presentes en el modo en que el estudioso se acerca al objeto, sino que
estin presentes en el objeto mismo del cual se ocupa”; parece aludir también a este tipo de
constructivismo, con referencias a la construccion social de BERGER y LUCKMANN: HASSEMER, Persona,
mundo y responsabilidad, pp. 158 y ss.

»2 ROTSCH, Grofunternehmen, p. 40. De modo parecido, HETZER, Schuldlose Sanktionssubjekte?, p. 363:
“La vida socio-econémica ha dejado en gran medida de estar determinada por las personas individuales.
Los intereses de los capitales anénimos (fondos) son soberanos en lo que a los motivos empresariales y la
propiedad respecta. Los actores poderosos son personas juridicas y asociaciones de personas”. También,
sobre dicho cambio: ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases, pp. 292 y ss.

23 Sobre el poder social de las organizaciones: DROPPE, Verbandsstrafe, pp. 53 y s.; KOHLHOFF,
Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, pp. 294 y s. Un estudio cldsico: PERROW, Sociedad de
organizaciones, pp. 19 y ss.
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individuo; o mas bien, del intento de explicar el derecho penal a partir del mismo**.
Habra de analizarse, en ese sentido, qué consecuencias tienen estas ideas recurrentes en

el constructivismo en lo que a la responsabilidad individual y colectiva se refiere.

Este nuevo paradigma epistemolodgico, asi como la traslacion del centro del discurso
social y juridico del individuo a entidades impersonales como los sistemas o la
«comunicaciony, abre todo un mundo de posibilidades interpretativas de las categorias
penales, entre las que destaca la culpabilidad penal” . Si bien el discurso
antropocéntrico kantiano (presente a lo largo de la modernidad) tenia su reflejo en el
concepto clasico de imputacion individual®*®, estd por determinar de qué modo se va a
producir el acoplamiento entre la “vision socioldgica o sistémica”, lleno de matices y en
cierto sentido rupturista respecto al anterior™, y el discurso de la culpabilidad®®. Por su
parte, el fendémeno de la culpabilidad empresarial o colectiva ha sido profundamente
estudiado desde esta perspectiva, hasta el punto de que es un lugar comun afirmar que la

teoria de los sistemas autopoiéticos, a pesar de las multiples criticas que se han

23* BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, pp. 534 y s.

235 Para un concepto de culpabilidad y libertad comunicativa en la linea de la filosofia de HABERMAS, vid.
GUNTHER, Schuld und kommunikative Freiheit; acerca de este cambio de paradigma en relacion al tema
que nos ocupa: ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases, p. 291; interpretando esta evoluciéon como un cambio de
paradigma desde la razén préctica hacia la razén comunicativa: BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad,
pp- 221 y s.; 358 y ss.; BACIGALUPO ZAPATER, Compliance y Derecho penal, pp. 93 y s.; ZUGALDIA,
Responsabilidad, p. 9.

2% Un resumen del paradigma kantiano: SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion, pp. 13 y ss.; sobre cémo dicho
paradigma ha fomentado la exclusién de las organizaciones empresariales del derecho penal:
BACIGALUPO ZAPATER, Compliance y Derecho penal, p. 81.

27 De momento: DREIER, Hans Kelsen und Niklas Luhmann, pp. 448.

281 as teorias sociologicas tienden a poner en foco en lo “estructural” o “colectivo”, asi como a
representarse el delito como “disfunciones del sistema” o “conductas desviadas”. Asi, por ejemplo:
TEUBNER, Invisible Cupola, p. 431: “Las interdependencias ecoldgicas presionan al derecho a substituir la
perspectiva del actor por la perspectiva sistémica”. Muy especialmente desde DURKHEIM (Division del
trabajo social) el delito se comenz6 a analizar desde una perspectiva colectiva o de solidaridad social,
como una disfuncién o anomalia en relacion al todo o a la conciencia colectiva. Cfr. BARATTA,
Criminologia critica, pp. 56-59; también, ALCACER GUIRAO (Facticidad y normatividad, p. 191): “desde
el andlisis funcionalista el delito no es comprendido como lesién de un interés individual, sino como un
fenémeno disfuncional para la pervivencia del sistema”. Por otra parte, GUNTHER (Schuld und
kommunikative Freiheit, pp. 163 y ss.), destaca de qué modo con las «teorias del comportamiento
desviado» se produjo el transito de un concepto de sujeto como agente auténomo a otro como sujeto
pasivo de valoraciones sociales. PUNCH (Why Corporations Kill, pp. 42, 48 y ss.), por ejemplo, adopta el
paradigma de “organizational deviance” para defender la culpabilidad colectiva. Su viabilidad para
explicar la dimension sistémica del comportamiento social dificulta, sin embargo, su capacidad de
explicar el comportamiento individual, razén por la se dice recurrentemente que la perspectiva
sociolégica ha sido una de las principales causantes de la actual crisis del principio de culpabilidad. En
ese sentido: MAIHOLD, Strafe, p. 6.
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formulado contra ella, es todavia la fundamentacion mas elaborada de la misma®’. A
pesar de ello, todavia se han de determinar las consecuencias tedricas y practicas de una

#2490 como la teoria de sistemas,

“concepcion filosofica fuertemente despersonalizada
especialmente en relacion a un concepto tan problematico y exigente como el de

culpabilidad.

El andlisis se subdividird en tres apartados, en los que se iran tratando las tesis de la
teoria de sistemas en relacion a los temas conectados con la culpabilidad colectiva. En
primer lugar (a), se realizara una aproximacion a los conceptos fundamentales de la
teoria de sistemas: a su vision de la sociedad, al concepto de derecho y al concepto de
persona. A continuacion (a.2), se analizara su traslacion a las fundamentaciones de la
culpabilidad empresarial en el derecho penal, concretamente en relacion al concepto de
sujeto penal, a la teoria de las normas y al concepto de culpabilidad por organizacion.
En segundo lugar (b), se realizard un analisis critico tanto del concepto constructivista
de derecho como también de su utilizacion como base para una culpabilidad colectiva.
Por ultimo (c), se realizard una recapitulacion de las principales cuestiones y

conclusiones a las que se haya llegado a lo largo del capitulo.

a) La teoria de sistemas: aproximacion a los conceptos fundamentales

De entre las diversas versiones de la teoria de sistemas, la que mas influencia ha tenido
en la discusion acerca de la culpabilidad colectiva, y en el derecho penal en conjunto, es
la propuesta del sociélogo aleman Niklas LUHMANN®*'. De su inabarcable obra, aqui se
han de analizar principalmente aquellos aspectos que tienen que ver tanto con el derecho
en general, como con la naturaleza de las organizaciones complejas. Los aspectos
relacionados concretamente con el andlisis constructivista de la identidad de la

organizacion empresarial, no obstante, seran tratados en II.3.

2 En ese sentido: BOTTKE, Assoziationsprivention, p. 49 (nota 134); HEINE, Strafrechtliche
Verantwortlichkeit, p. 79; GOMEZ-JARA, Fundamentos, p. 59; BACIGALUPO SAGGESE, Criterios de
imputacién, p. 3; SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitdt, p. 138.

29 S1LVA SANCHEZ, Consecuencia accesorias, p. 337.

2! Su principal obra sobre el sistema de derecho: LUHMANN, Recht der Gesellschaft; sobre la naturaleza
de las organizaciones: LUHMANN, Organizacion y decision.
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a.1. El derecho en la teoria de sistemas de Niklas LUHMANN

Antes de analizar detalladamente la aportacion de LUHMANN al entendimiento
contemporaneo del derecho penal parece relevante detenerse en los que constituirian, en
lo que a la cuestion de la responsabilidad colectiva respecta, un precedente reconocible
del socidlogo constructivista. Si bien no son precedentes que el propio LUHMANN
reconozca como tales, ni tampoco se puede decir que lo sean en un sentido general
referido a su teoria, si que parece plausible considerar que la influencia de LUHMANN en
la cuestion de la culpabilidad colectiva estd muy relacionada con lo que tiene en comun
tanto con GIERKE con KELSEN: con el primero, por la relacion entre su concepto de
«organismoy y el concepto de «autopoiesis»; con el segundo, por la similar concepcion

del concepto de persona.

a.1.1. Algunos precedentes en relacion a la culpabilidad colectiva: GIERKE y
KELSEN

a.1.1.1. GIERKE y el concepto de organismo

La relacion de GIERKE con el planteamiento de LUHMANN se reduce a la posible relacion
entre el concepto de «organismo» y el de «autopoiesis», principalmente en lo que a la
definicién del sujeto de derecho se refiere. La aportacion de GIERKE se produce como
oposicion a la teoria de la ficcion de SAVIGNY, quien, partiendo del presupuesto de que

’242, afirma

“todo Derecho existe por la libertad moral inherente a la persona individual’
que la persona juridica es un ente ficticio sin voluntad propia en el sentido ético, capaz
de actuar sélo a través de la representacion de otros. Por esa razon, la capacidad juridico-
penal (a diferencia de la civil) debe quedar reducida a los seres humanos individuales,
excluyéndose asi a las personas morales o colectivas®®’. En contraposicion a esta teoria,
GIERKE formuldé su “teoria de la personalidad real de la asociacion” (“Reale
Verbandspersonlichkeit”), también conocida como “teoria organica”, segin la cual la
asociacion posee una “voluntad colectiva” que puede, igual que el individuo, llevar a

1**. La asociacion estd constituida, como el

cabo acciones con significado socia
individuo, “como una unidad vital de cuerpo y alma, que puede transformar en un hecho

lo que quiere y lo que ha querido™*. A partir de este presupuesto, GIERKE sostiene la

22 SAVIGNY, System, § 60, p. 2.

3 SAVIGNY, System II, p. 312.

2% GIERKE, Verbdnde, pp. 9y ss. Una descripcién: BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, pp. 65 y ss.
5 GIERKE, Verbdnde, p. 12: “..dem Personenverbiinde gleich dem Individuum eine leiblich-geistige
Lebenseinheit zuschreibt, die Wollen und das Gewollte in Tat umsetzen kann” .
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capacidad de las personas juridicas de delinquir, si bien a través de sus organos, siempre
que ¢éstos actien en el ambito de las competencias y en representacion de la

asociacion>*®.

La teoria de GIERKE constituye un precedente de la teoria de sistemas porque ambos
planteamientos funcionan con un concepto de sujeto juridico que trasladan de la biologia
al ambito social, capaz de integrar tanto a seres humanos individuales como a sujetos
colectivos. En el caso de GIERKE, el supra-concepto que sirve para integrarlos es el de

7

«organismo»>*’, el cual hace referencia a una unidad espiritual-ontologica capaz de

expresarse en una voluntad. Ademads, dicha constatacion descriptiva, en palabras de

BINDER?*®

, tiene su correlato en el &mbito social: la persona juridica, tanto como la fisica,
es capaz de expresar una voluntad socialmente relevante, es capaz de producir efectos
sociales (realizando contratos, prestando servicios, etc.)**. En el caso de LUHMANN, el
concepto integrador de personas individuales y colectivas, tal y como se ha de analizar
en profundidad, es el de «autopoiesis». En la misma medida que el de «organismoy, el
concepto de autopoiesis esta extraido de la biologia —concretamente de la obra de
MATURANA/VARELA—, y sirve para describir aquellos sistemas, como los seres humanos,
las organizaciones u otros, capaces de reproducirse sobre sus propios elementos. En
ambos casos se toma un “dato descriptivo-bioldgico” como fundamento para la
determinacion de la personalidad juridica. La diferencia principal es, sin embargo, que el
organismo colectivo de GIERKE formaria como un ‘“super-hombre” formado por seres

humanos individuales, mientras que el sistema autopoiético, como se ha de ver, no esta

formado por individuos sino por comunicaciones®".

Por otro lado, coincide igualmente que ambas teorias, en épocas diferentes, han servido
de base para la formulacion de teorias de la responsabilidad penal de sujetos colectivos:

en el caso de GIERKE, su influencia se puede percibir en las teorias de la responsabilidad

28 GIERKE, Deutsche Genossenschaftsrecht III, pp. 771-775; GIERKE, Verbdnde, p. 9. Criticamente:
SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitdt, pp. 363 y ss.

27 Sobre el concepto de «organismo» de GIERKE como “concepto superior”, que indica una unidad de
“vida espiritual ontolégica” donde integra tanto a individuo como colectivo, vid: BACIGALUPO SAGGESE,
Responsabilidad, p. 67.

8 BINDER, Juristischen Personlichkeit,p. 18.

29 Especialmente, en este punto: BUSCH, Grundfragen, p. 54. Cfr. BACIGALUPO SAGGESE,
Responsabilidad, p. 66.

2" En ese sentido, TEUBNER (Enterprise Corporatism, p. 7) critica el planteamiento de GIERKE por
colectivista, en la medida en que en €l los individuos de la organizaciéon quedan integrados en una entidad
superior (“Supermen’) personificada.
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penal colectiva de von LiszT, HAFTER, BUSCH y SALDANA®'; por su parte, la teoria de
los sistemas autopoiéticos de LUHMANN estda en la base de gran parte de las
fundamentaciones contemporaneas, destacadamente las de BOTTKE, BACIGALUPO
SAGGESE y GOMEZ-JARA. La critica que se le ha hecho a la teoria de GIERKE, y que se ha
de ver si es extensible al concepto de autopoiesis de LUHMANN, es que el concepto de

99252

organismo, como ‘“diagndstico sociologico, y nada mas”“°°, no aporta informacién

significativa de cara a la atribucion de competencia juridico-penal.

a.1.1.2. KELSEN y el concepto de persona juridica

Por otra parte, el concepto de derecho de LUHMANN tiene ecos de la teoria del derecho de
Hans KELSEN>>. La relacion entre el positivismo juridico y la teoria de sistemas ha sido
ampliamente estudiada®’, de modo que el anélisis se cefiird aqui a lo que tiene que ver
con la discusion sobre la culpabilidad colectiva y la determinacion del sujeto penal,
ambitos donde la influencia es notoria. Entre los diversos aspectos en los que se puede
ver esta relacion destacan dos: en primer lugar, el concepto de legitimidad juridica; en

segundo, el concepto de persona juridica y de imputacion.

El primer presupuesto del positivismo de KELSEN que encontramos desarrollado en
LUHMANN es la cuestion de la legitimacion de las normas. Segin KELSEN, “la teoria pura
del derecho es la teoria del positivismo juridico”, en el sentido de que “no entra en el
debate tedrico la posibilidad de que haya un orden superior al derecho positivo y que sea

valido” **. En ese sentido, la legitimacion —al menos en el sentido de legitimacion desde

21 Al respecto de dicha influencia: BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, pp. 69 y ss.

232 JAKOBS, Strafbarkeit, p. 567: “O. Gierke considera decisivo la ‘verdadera personalidad colectiva’, pero
esto por si mismo es tan poco decisivo como la cualidad de la existencia humana; se trata de un
diagnoéstico socioldgico, nada mas”. Sobre GIERKE, ver también: BINDER, Juristischen Personlichkeit, pp.
17 y ss. Criticos con el planteamiento de GIERKE, VON FREIER, Verbandsstrafe, pp. 162 y ss.; Aufklarung,
p. 109; NEUMANN, Verbinden, p. 16; Considerdndola una versién literaria de la teoria de la ficcion:
BACIGALUPO ZAPATER, Compliance y Derecho penal, p. 85. Una versiébn mas contemporanea de las
teorfas del “espiritu colectivo” las hallamos por ejemplo en las teorias de corte psicolégico de la “mente
colectiva” o “memoria colectiva”, vid. WEICK/ROBERTS, Collective Mind, pp. 357-381; en términos de
“espiritu  supra-individual” para referirse a las organizaciones: LAMPE, Systemunrecht und
Unrechtssysteme, p. 733

23 E] propio TEUBNER (Enterprise Corporatism, p. 16) cita a KELSEN como uno de los principales
valedores de la personificacion de la persona juridica que se observa también en el constructivismo.
Expresado en sentido contrario, como juridificacion de la persona fisica: BACIGALUPO ZAPATER,
Compliance y Derecho penal, pp. 87y ss.

2* DREIER, Hans Kelsen und Niklas Luhmann, pp. 419 ss. Critico con ambos autores: von FREIER,
Aufklarung, p. 104, 112; HABERMAS (Facticidad y validez, p. 152) interpreta que la vision formalista del
derecho de KELSEN permite el paso, que luego darfa LUHMANN, “a una concepcién puramente
funcionalista de los derechos”. En otro sentido, GOMEZ-JARA, Distinciones tedricas, p. 23.

25 KELSEN, Teoria pura del derecho (1° ed. 1934), pp. 66 y s.
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una perspectiva de justicia— queda fuera del concepto de derecho. Al derecho, por tanto,
“no le corresponde valor ético o politico de ninguna especie; es un aparato coactivo cuyo
valor depende de la finalidad trascendente al derecho mismo y de la cual este constituye
un medio™*°. Esta idea de la sustraccion de toda referencia “ideolégica” del campo del
derecho es recogida por LUHMANN, cuya sociologia del derecho trata de evitar “las
afirmaciones sobre el nivel ideologico, sobre un campo especial de valores”, aunque
también, y con ello se distancia del jurista austriaco, “sobre las normas o el ‘deber’ en el
sentido de Kelsen™’. A pesar de esa diferencia, el positivismo y la sociologia sistémica
coinciden en que “no existe ninguna ‘idea del derecho’ que est¢ por encima del
derecho™®. Trasladada la pregunta por la justicia ética del derecho fuera de la teoria —a
lo subjetivo o a lo ideologico—, el interés cientifico queda reducido al modo en que el
derecho puede influir de forma generalizada en las conductas, esto es: como se puede

hacer posible el orden social desde el marco de un derecho autorreferencial®’.

En el ambito del concepto de persona y de la imputabilidad, también encontramos en
KELSEN un precedente relevante del planteamiento constructivista. Ello salta a la vista
incluso desde el punto de vista semantico, cuando KELSEN define a la persona como una
“construccion artificial” (“eine kiinstliche Konstruktion”) del derecho, que poco tiene
que ver con la realidad natural que se esconde detras, a la que denomina “hombre”
(“Mensch™)*®. Persona es, por tanto, un punto de imputacion de derechos y deberes™';

un “microcosmos” en relacion con el “macrocosmos” que constituye el oren juridico®.

28 KELSEN, Teoria pura del derecho (1° ed. 1934), p. 62. Sobre el cardcter puramente descriptivo de la
teoria de KELSEN: DREIER, Hans Kelsen und Niklas Luhmann, p. 431. El autor, no obstante, distingue las
razones por las que cada uno de ellos opta por separar derecho y moral: para el socidlogo se trata
simplemente de una consecuencia de la diferenciacion funcional de los sistemas; para el jurista se trata de
un presupuesto tedrico de la ciencia juridica (pp. 434 y s.).

2T LUHMANN, Recht der Gesellschaft, p. 31.

28 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, p. 33.

9 M4s alld de las diferencias en el lenguaje, en el fondo yace en ambos la concepcién de derecho como
mera ordenacién: vid. DREIER, Hans Kelsen und Niklas Luhmann, pp. 425 y ss. Sobre la separacion entre
derecho y moral: pp. 434 y s.; sefiala la coincidencia en este punto: FEIJOO SANCHEZ, Normativizacién del
derecho penal, p. 480.

260 KELSEN, Reine Rechtslehre, p. 178: “La denominada persona fisica no es entonces un ser humano. (...)
No es una realidad natural, sino una realidad juridica, construida por el derecho, un concepto auxiliar en
la representacion de los hechos juridicamente relevantes”. La separacion entre el concepto de persona y el
de hombre estd, no obstante, presente ya en ROUSSEAU (Contrato social, 11, VII), quien distinguia
también entre individuo (hombre natural) y ciudadano (hombre social). Cfr. al respecto: PEREZ DEL
VALLE, Estudios, pp. 29 y ss.

28! KELSEN, Reine Rechtslehre,p. 178. Al respecto: PAWLIK, Unrecht des Biirgers, p. 143.

262 KELSEN, Problem der Souveranitdt, p. 110.
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Como ha destacado HABERMAS, en la medida en que KELSEN “desliga el concepto
juridico de persona no sélo de la persona moral sino incluso de la persona natural”, se
abre la puerta a “un sistema juridico que se ha vuelto completamente autbnomo (que) ha
de arreglarselas solo con las ficciones que ¢l mismo genera™®. Se abre la puerta a la
plena autorreferencialidad del derecho que propone LUHMANN, como también a la
caracterizacion de determinados fendmenos relevantes como “ficciones juridicas”. Y es
que, como para el positivismo juridico, para el constructivismo sistémico el concepto de
sujeto se caracteriza por su instrumentalidad: no hace referencia a una realidad “en si”,
pues el sujeto queda despojado el caracter de sustancia®®, sino que sirve como centro de
operaciones del derecho, como centro de imputacién de expectativas®®. Por otro lado,
también el constructivismo repite el patron de la desubstancializacion del sujeto, pues,
para LUHMANN, el proceso de personificacion que realizan los sistemas “renuncia a toda

concepcidn sustancial de individuos o actores .

26 HABERMAS, Facticidad y validez, pp. 151 y s. En este punto KELSEN es tan abiertamente positivista
que tedricos constructivistas como TEUBNER (Enterprise Corporativism, p. 16) le atribuyen una
separacion de las esferas social y legal tan grande que “nada previene contra la seleccién por parte del
sistema legal de cualquier objeto — divinidades, santos, templos, terrenos, objetos de arte— como puntos de
atribucion y otorgarles capacidad juridica”, tanto que se podria indicar hasta a los “adrboles como
prominentes candidatos. Criticamente, también en otro lugar: TEUBNER/HUTTER, Homo Oeconomicus,
pp. 572; en el mismo sentido: VELASQUEZ, Debunking, p. 533; FINNIS, Intention & Identity, pp. 25y ss.
264 KELSEN, Teoria pura del derecho (1° ed. 1934), p. 76: “‘portador’ o ‘titular’ de esos deberes y
derechos que, al despojar del cardcter de sustancia a esa representacion que duplica el objeto, constituye
el punto comun de imputacion de los hechos propios de la conducta humana, regulados como derechos y
deberes. (...) El ser humano es una realidad natural; la persona es una representacion auxiliar del
conocimiento juridico, de la cual serfa incluso posible prescindir’. DREIER (Hans Kelsen und Niklas
Luhmann, p. 448) afirma que la ruptura del antropocentrismo en la filosofia del derecho de KELSEN
constituye un punto en comin con LUHMANN. También destaca la conocida critica de SCHMITT (Ciencia
juridica, p. 12) a KELSEN, en la que describia su normativismo como “impersonal” y “objetivo”. Antes
que KELSEN, en el mismo sentido: BINDER, Juristischen Personlichkeit, p. 46. Sobre la imputacién en
KELSEN y su relacién con la libertad y el concepto de persona, vid. SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion, pp. 341
y s. Critico con KELSEN: PAWLIK, Unrecht des Biirgers, p. 143, quien niega que el sujeto sea una mera
construccion del ordenamiento juridico, y prefiere considerarlo como un “hecho institucional” en el
sentido de SEARLE.

265 | UHMANN, Soziale Systeme, p. 249: “La persona estd constituida principalmente de cara a ordenar
expectativas de conducta”; el mismo, Gesselschaft und Semantik III, p. 251; TEUBNER/HUTTER, Homo
Oeconomicus, pp. 574; GOMEZ-JARA, Fundamentos, p. 293.

266 | UHMANN, Sistemas sociales, p. 117. En sentido parecido, MUSSIG (Zurechnungsformen, p. 424)
afirma que las “identidades sociales aparecen como construcciones sociales contingentes, como
resultados, dependientes del contexto, de las formas de comunicacién y de observacion. También la
persona es una construccién social, una forma de auto-descripcion juridica y, por tanto, un principio
contingente de organizacion social”. Mds moderadamente, TEUBNER/HUTTER, (Homo Oeconomicus, pp.
569 y s.), también desde la teoria de sistemas, reconocen la importancia de las “dindmicas psiquicas” en
la construccién de la ficcion del «<Homo juridicus». Se ha de ver, no obstante, que la referencia a la
“realidad psiquica” es una constante en la teoria de sistemas, lo cual no aparece siempre destacado en los
andlisis tedricos sobre su concepto de sujeto.
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También en relacion a los conceptos de delito y de pena existen paralelismos
conceptuales entre KELSEN y LUHMANN. La represion penal constituye la respuesta al
ilicito, pero éste no supone, para KELSEN, “la interrupcion de la existencia del derecho”,
sino mas bien lo contrario: su confirmacion®®’. En consonancia con el planteamiento
sistémico, el ilicito podria considerarse casi una condicion del derecho, en tanto ofrece la
oportunidad al sistema juridico de afirmar su identidad normativa mediante la pena:
permite reafirmar el orden social frente al cuestionamiento que supone el delito, y el
delito tampoco seria delito sin un ordenamiento juridico que asi lo calificase. Esa
concepcion del conflicto como “oportunidad” para el derecho se encuentra también en
LUHMANN: “el derecho no espera a que las personas entren en conflicto, para luego
encontrar una solucién justa que coincida con la ley”, sino que “el derecho mismo, por
medio de intervenciones regulativas en la vida cotidiana, produce situaciones que luego

seran motivo de conflictos”. En otra palabras: “el derecho se cultiva a si mismo™%*,

En lo que respecta a la responsabilidad colectiva, BACIGALUPO ha afirmado que, junto a
la teoria organicista, la teoria de KELSEN supone otra “linea argumental para atribuir
responsabilidad a las personas juridicas”, gracias a la “disolucion del sujeto fisico en un

concepto juridico de persona”?®.

Asi, el precedente que sienta KELSEN para la
elaboracion de la responsabilidad empresarial, y que tiene continuidad en la teoria de
sistemas, es que para el derecho solo hay personas juridicas, lo cual significa que no
importa qué es lo que exista detras, si una persona fisica individual o un conjunto de

ellas, pues ambos constituyen centros de imputacion®”

. Asi, el positivismo sirve la base
conceptual para el cambio de paradigma juridico que propugnara LUHMANN. Si el
concepto de persona se autonomiza de la persona natural, queda libre al mismo tiempo
de la necesidad de referirse a una ontologia o a una fenomenologia del sujeto;
simultdneamente queda libre para que el sistema juridico, duefio del contenido de los
conceptos que construye, determine qué es persona segun sus necesidades

organizativas®’'. En ambos casos se produce una traslacién del centro del discurso

87 KELSEN, Teoria pura del derecho (1° ed. 1934), p. 59.

268 | UHMANN, Recht der Gesellschaft, p. 278.

289 BACIGALUPO ZAPATER, Compliance y Derecho penal, p. 86. El autor sefiala como precedente las
teorias de ROCCO, ORLANDO y LABAND (pp. 86 y ss.). También: NEUMANN, Verbédnden, p. 17.

219 BACIGALUPO ZAPATER, Compliance y Derecho penal, p. 86, comentando a KELSEN: “Eliminada la
voluntad como objeto al que se dirige la pena, la distincién entre personas fisicas y personas juridicas
deviene innecesaria”.

21! Claramente, LUHMANN, Soziologische Aufklirung 6, p. 152: “La forma de la persona sirve
exclusivamente para la autoorganizacion del sistema social”.

56



juridico, que va desde el sujeto hacia el propio proceso de adscripcion/imputacion, que
queda abierto a la busqueda de nuevos centros que soporten la necesidad de producir

orden o descargar complejidad social.

En ese sentido, tanto el proceso de determinacion del sujeto como el concepto de
imputaciéon en KELSEN tienen, como se ha de ver, cierta continuidad en la teoria
constructivista: en ambos casos existe una primacia de la metodologia, el sistema
juridico determina el contenido de un sujeto previamente desubstancializado, existe una
focalizacion teorica en los procesos de imputacion y no en los agentes y, por ultimo, se
produce una flexibilizacién de la capacidad de responsabilidad juridico-penal. Ahora
bien, ni siquiera el positivismo de KELSEN permite a modo de silogismo afirmar la
capacidad penal de la persona colectiva, pues el propio autor rechaza explicitamente la
posibilidad: en primer lugar, porque “afirmar que la persona juridica es penada por un
delito solo significa que sus miembros responden colectivamente por un delito™*’%; en
segundo, porque en el terreno del derecho internacional, el jurista aleman era
abiertamente contrario a las formas de responsabilidad colectiva, consideradas por ¢l
como sintomas de primitivismo juridico®””; por tultimo, en el plano de la prevencién
negativa del derecho penal, reconoce que solo las personas psiquicas, y no las colectivas,
son capaces de motivacion conforme a derecho’’*. En definitiva, el positivismo de
KELSEN favorece una interpretacion propicia para la fundamentacion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas —en tanto separa el concepto de persona
juridica de la persona natural-, si bien ello no es, como reconoce el propio autor,

condicion suficiente en el plano argumentativo.

a.1.2. El derecho como sistema autopoiético de segundo orden
Mas alla de los precedentes que se puedan encontrar a determinados aspectos de la teoria
del derecho de LUHMANN, lo cierto es que ésta se caracteriza por su originalidad y, en

cierto modo, por su cardcter rupturista respecto a la sociologia del derecho anterior. El

2”2 KELSEN, Reine Rechtslehre, pp. 190 y s. Al respecto: BACIGALUPO ZAPATER, Compliance y Derecho
penal, p. 88.

3 Vid. al respecto: GATTINI, A Historical Perspective, p. 103.

21 KELSEN, Teoria pura del derecho (1° ed. 1934), p. 60: “En relacién a la eficacia, el contenido de las
normas juridicas —como el de las normas sociales en general— se limita al comportamiento humano; pues
solo el ser humano, al estar dotado de razén y voluntad, es susceptible de ser motivado a realizar una
conducta acorde a la norma por medio de la representacién mental que se haga de ésta”. Sin embargo,
BACIGALUPO ZAPATER (Compliance y derecho penal, p. 87) afirma ello no seria decisivo para su teoria de
la pena y el derecho penal.
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cambio radical de perspectiva se podria resumir en dos aspectos: en el “rechazo del
concepto antropologico de hombre como componente de la sociedad”, por un lado, y en
“el rechazo del concepto de accion como elemento central de andlisis de la

sociologia”?”

, por otro. Con LUHMANN la sociologia deja de ser una ciencia de
“comprension de lo humano” (individual) en el &mbito social —como lo fue, por ejemplo,
para WEBER 0 PARSONS®—, y se transforma en una teoria general de la sociedad, que
sustituye el concepto de sujeto por el de sistema y el de accion por el de
comunicacién®’’. La razon de esta eleccion es que la comunicacion, como concepto que
abarca todas las operaciones de los sistemas sociales, tiene un rendimiento explicativo
muy superior al de la conciencia, al fin y al cabo demasiado ligada a la interioridad del
individuo, y demasiado poco a la intersubjetividad. En palabras de JAKOBS: “la
estructura normativa de la sociedad no se puede ‘captar’ desde una perspectiva de

psicologia individual™’®.

La sociedad, en la teoria de sistemas, es interpretada como un sistema social,
funcionalmente diferenciado en subsistemas —juridico, econdmico, religioso, politico—,
cada uno de los cuales funciona segun sus propios cddigos operativos: el juridico, por el
codigo “licito/ilicito (“recht/unrecht”); el politico, poder/no poder; la ciencia,

279

verdad/falsedad, y asi sucesivamente Estos subsistemas estan operativamente

cerrados, lo cual quiere decir que son entorno los unos para los otros, igual que los

23 17UzQUIZA, Sociedad sin hombres, p. 230; en el mismo sentido, MOELLER, Radical Luhmann, pp. 5 y
S.; SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitdit, p. 142.

2 WEBER, Economia y sociedad, p. 12, quien entiende que, para determinados fines del conocimiento
juridico “puede ser conveniente y hasta sencillamente inevitable tratar a determinadas formaciones
sociales (...) como individuos (por ejemplo, como sujetos de derechos y deberes, o de determinadas
acciones de alcance juridico)”; pero para la interpretacion sociolégica sélo los individuos —y sus acciones
individuales” pueden ser “sujetos de una accion orientada por su sentido”. LUHMANN (Sistemas sociales,
p. 140) se distancia explicitamente de WEBER y de PARSONS porque piensa que el concepto de acciéon no
es suficiente para explicar la socialidad, siendo ésta algo que se origina gracias a los medios de
comunicacién sistémicos como el poder o el derecho. Cfr. LOPEZ DE LIZAGA, Lenguaje y sistemas
sociales, pp. 103 y ss.; FEDOO SANCHEZ, Normativizacion del derecho penal, pp. 444 y ss.

27T LUHMANN (Sistemas sociales, p. 146 y ss.), sostiene que el concepto de comunicacién, que describe un
concepto de «sentido» mucho mds generalizado que el que “abarca” la conciencia particular, es capaz
igualmente de abarcar las expresiones de ésta. En esa medida, con el paso de la accién a la comunicacion
no se perderia nada, puesto que lo socialmente significativo de la primera estaria integrado en la segunda.
Sobre ello: NASSEHI, Niklas Luhmann, pp. 28 y ss; también, para el tema que nos ocupa: BACIGALUPO
SAGGESE, Responsabilidad, p. 210.

28 JAKOBS, Individuo y persona, p. 194, nota 56; también, NASSEHI, Niklas Luhmann, p. 25: “El inter de
la intersubjetividad no puede encontrarse en la subjetividad”.

279 Sobre el codigo licito/ilicito: LUHMANN, Sistemas sociales, p. 338; el mismo, Recht der Gesellschafft,
pp. 70 y ss. Sobre los cédigos discursivos, principalmente el de verdad/falsedad, permitido/prohibido,
locura/cordura, vid. también: FOUCAULT, El orden del discurso,pp. 11y ss.
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sistemas psicofisicos (los individuos) son entorno para el resto de sistemas y para el

sistema social mismo>*’.

El sistema juridico, por su parte, es interpretado como un «sistema autopoiético» o

281

«autorreferencial»™ ', que decide sobre sus propias decisiones, distingue sobre sus propias

distinciones y observa sobre sus propias observaciones™’, separado de otros sistemas
como la moral o la politica, y con el principal objetivo de reducir la “complejidad

1”283

socia . El derecho reacciona ante dicha complejidad, entendida como exceso de

(13 2

posibilidades de comportamiento, como incertidumbre en “ego” respecto al

comportamiento de “alter”

, estableciendo un sistema de normas (licito/ilicito;
prohibido/permitido) a través del cual los participantes en la interaccidon social saben qué
pueden esperar unos de otros y, por tanto, qué expectativas estan protegidas por la
norma”®. En este esquema, la pena serfa la respuesta comunicativa para quienes llevan a
cabo una conducta contraria a la expectativa normativa, de modo que con ella se niega la
negacion de la norma que supone el injusto, y se afirma la vigencia de la norma y la

expectativa por ella instaurada®™®.

Ahora bien, desde un constructivismo radical, todos estos conceptos —sujeto, sistema
juridico, norma, pena, injusto, expectativas— operan en el plano simbolico-comunicativo

del sistema social, con independencia de su presencia en la realidad, de su contenido

280 cfr. LUHMANN, Soziologische Aufklirung 6, p. 166; sobre la diferencia entre sistema/entorno, y sobre

los limites de los sistemas: LUHMANN, Sistemas sociales, pp. 40y ss.

281 En ese sentido, cfr.: TEUBNER, Derecho como sujeto epistémico, p. 551. Un resumen de las criticas a la
definicion de derecho como sistema autopoiético, asi como de las divergencias en su interpretacion, vid.
TEUBNER, Law as an autopoietic system, pp. 25 y ss.; TEUBNER/HUTTER, Homo Oeconomicus, pp. 573;
BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, pp. 360.

82 TEUBNER, Substantive & Reflexive Elements, p. 275.

) La complejidad social es definida por LUHMANN (Sistemas sociales, p. 50) como “la medida de
indeterminacion o la carencia de informacién”, también como “aquella informacion que le hace falta al
sistema para poder aprehender y describir su adaptacién al entorno (complejidad del entorno) y a si
mismo (complejidad del sistema)”. El concepto de complejidad estd atado al de tiempo, pues “cualquier
teoria de sistemas relativa a la realidad debe partir del hecho de que no todo permanece como es” (p. 62),
razén por la cual el tiempo es un factor clave de la complejidad.

284 Claramente, JAKOBS, DP. PG, § 1/3, p. 9: “Sélo es posible la orientacién si no hay que contar a cada
momento con cualquier comportamiento imprevisible de la otra persona. De lo contrario cada contacto
social se convertiria en riesgo impredecible”.

25 LUHMANN (Recht der Gesellschaft, pp. 136 y ss.; Sistemas sociales, pp. 292 y ss.) diferencia entre
expectativas normativas, aquellas que estan protegidas por la norma (por ejemplo: la expectativa de no ser
asesinado, protegida por la norma penal), y expectativas cognitivas, aquellas no protegidas por norma
alguna (por ejemplo, la de que no va a llover un dia soleado); desarrolla esta distincién en el dambito
penal: JAKOBS, DP.PG., § 1/5,p. 10.

2% Principalmente: JAKOBS, DP.PG., § 1/1 y ss.,pp. 10 y ss.
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material y, sobre todo, de su presencia en las conciencias individuales®®’. Como expresa

99288

TEUBNER, el “derecho es comunicacion y nada mds que comunicaciéon”"", y los

fenomenos externos al sistema s6lo pueden constituir, a lo sumo, “ruido” e “irritacion’*™.

Ello quiere decir que los conceptos tienen un contenido y significado “funcional”, y que
sirven a la auto-reproduccioén del propio sistema y no a objetivos de sistemas que en
realidad son entorno —como la moralidad o la ética®*—, ni tampoco a la satisfaccién de

exigencias individuales®'. En la medida en que “el sistema juridico se convierte a si

99292

mismo en ley””*, quedan excluidas las referencias externas: el individuo no es referencia

para construir el concepto de persona (como para KELSEN); la expectativa individual no
es referencia para construir el concepto de norma; como tampoco el consenso

participativo o las expectativas individuales son referencia para determinar la legitimidad

293

del sistema” . En otras palabras, “la ciencia no descubre ningin hecho exterior; la ciencia

produce los hechos™*.

27 LUHMANN, Ilustracion socioldgica, p. 35: “El método funcional de equivalencia necesita s6lo un punto
de vista abstracto, con relacién al cual varios efectos pueden tener la misma funcién”. Si bien esa
abstraccion puede suponer en ocasiones como se verd en la critica, indiferencia hacia la realidad, en
algunas ocasiones LUHMANN (Recht der Gesellschaft, pp. 86 y s.) reconoce al menos cierto “valor de
informacion” o de “sintoma” a la realidad factica. En cualquier caso, la abstraccién tedrica es para el
constructivismo una necesidad tedrica impuesta por su propio objeto, esto es: por la necesidad de
reduccion de la complejidad social: LUHMANN, Recht der Gesellschaft, p. 26. En el mismo sentido:
TEUBNER, Substantive & Reflexive Elements, p. 244.

288 TEUBNER, Derecho como sujeto epistémico, p. 551; sobre el aspecto comunicativo de la teoria de
sistemas: SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitit, pp. 142 y s. Un intento de profundizacion
desde una perspectiva (critica) anglosajona, en BAXTER, Autopoiesis, pp. 197 y ss.

% LUHMANN, Recht der Gesellschaft, p. 225.

% LUHMANN, Recht der Gesellschaft, p. 85: “La moral no tiene ninguna relevancia juridica: ni como
codigo (bien hecho/mal hecho; bueno/malo), ni como valoracién singular”. No obstante, mas adelante
matiza que “el derecho puede aceptar metas normativas preestablecidas por parte de la moral”. En un
sentido muy similar, BAYERTZ (Herkunft der Verantwortung, p. 35) describe el concepto de
responsabilidad como algo determinado mas por la funcionalidad que por la moralidad.

! LUHMANN, Legitimation durch Verfahren,p.121.

22 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, p. 85.

2% Una critica a HABERMAS, precisamente por considerar el consenso como fuente de validez, lo cual se
reputa como impracticable, como una “ficcion juridica”: LUHMANN, Recht der Gesellschaft, pp. 99 y ss.
Para LUHMANN (Legitimation durch Verfahren, p. 121), la legitimidad opera con “indiferencia hacia las
estructuras de motivacion individual y la aprobacién o rechazo por parte del individuo”, del mismo modo
que no puede “importar” los criterios de legitimacion desde otros sistemas, como la moral, la ética o la
justicia, sino que los tiene que producir él mismo (Recht der Gesellschaft, p. 38). La legitimidad es, para
LUHMANN, aquella conformidad que el sistema consigue sometiendo las decisiones a procedimientos
formales, los cuales sirven para dar una apariencia de racionalidad a unas decisiones que son, o bien
arbitrarias, o en el mejor de los casos dependientes de intereses politicos. vid. LUHMANN, Legitimation
durch Verfahren, pp. 82, 141 y s. El planteamiento se resume del mejor modo en la siguiente cita: “La
legitimidad no se basa en un «libre» reconocimiento, en un convencimiento individualmente responsable,
sino, por el contrario, en un clima social que institucionaliza el reconocimiento de decisiones vinculantes
como una obviedad y lo contempla no como consecuencia de una decisién personal sino como
consecuencia de la validez de las decisiones funcionariales” (Legitimation durch Verfahren, p. 34).

2% TEUBNER, Derecho como sujeto epistémico, p. 557. De modo similar, LUHMANN, Recht der
Gesellschaft, pp. 84 y s.: “el sistema juridico puede tomar en consideracién hechos externos, pero sélo
como informacion que ha sido generada internamente: s6lo como ‘diferencia que hace la diferencia’”. Sin
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El derecho penal, como discurso cognitivo constructivista, funciona como una
«observacion de segundo ordeny: el filtro con el que observa la realidad es también una
construccion. Ello significa que “la dogmatica observa distinciones juridicas con ayuda
de distinciones juridicas y, en consecuencia, ejecuta observaciones de segundo orden”*””.
Un ejemplo seria la distincidon entre tipo subjetivo y objetivo, la cual no tiene como
primer interlocutor a la realidad externa, sino otras distinciones dogmaticas. Asi, el tipo
subjetivo se vuelve a subdividir entre dolo e imprudencia, que vuelven a ser
construcciones dogmaticas; la imprudencia, a su vez, se subdivide en grados de
negligencia, lo cual vuelve a remitir a distinciones dogmaticas, y asi indefinidamente. La
realidad externa, en este caso el substrato psiquico, seguiria en el fondo de las
consideraciones, pero de un modo accesorio y poco relevante en comparacion con el

denso tejido que las distinciones dogmaticas habrian ido formando?*®.

El objeto
inmediato de conocimiento no es ya, pues, la realidad, sino las propias distinciones; y el

derecho se vuelve con ellas «autopoiético» o «autorreferencialy.

Ahora bien, en la teoria de sistemas no solo se excluyen las referencias directas a la
realidad objetiva, sino que también se excluye —y ello es muy relevante para el derecho
penal— la referencia a lo normativo: el derecho es observado por su capacidad de reducir
la complejidad, por ejemplo, generando conformidad y orden social, sin que se puedan

emitir juicios normativos o valorativos sobre el mismo. Para LUHMANN lo normativo es

embargo, mas adelante (p. 86), los hechos parecen tener relevancia propia: “El sistema no puede tratar los
hechos, cuando son juridicamente relevantes, como si no fueran hechos”.

2 GOMEZ-JARA, Distinciones tedricas, pp. 27. Con anterioridad, BACIGALUPO SAGGESE,
Responsabilidad, p. 35: “los conceptos de causalidad, capacidad de accién, culpabilidad, entre otros,
pierden su contenido pre-juridico”, de modo que “no le ofrecen al Derecho penal modelos de
regulaciones, sino que éstos surgen a partir de la relacion de las regulaciones penales”. TEUBNER
(Substantive & Reflexive Elements, p. 275) afirma en relacién con la reflexividad del derecho: “el rol del
derecho es decidir sobre las decisiones, regular regulaciones, y establecer premisas para futuras
decisiones en términos de organizacion, procedimiento y competencias”. En el contexto de un andlisis
critico, BARATTA, Laboratorio del Derecho, p. 277.

¥ Por ejemplo, JAKOBS, Imputacién juridico-penal, p. 191: “el conocer o el poder-conocer carecen
totalmente de significado en cuanto que meros hechos o disposiciones psiquicas. Concurren o no
concurren, pero esto, per se, no significa nada. (...) En lo referente a un significado delictivo, esto quiere
decir que el dolo y la imprudencia, el desconocimiento y la cognoscibilidad del ilicito no son, como
hechos y disposiciones de una conciencia, partes de un comportamiento delictivo, sino como portadores
externos del significado del comportamiento —sencillamente necesarios— esto es, como portadores de
simbolos”. En el contexto de la imputacion subjetiva de la imprudencia, PEREZ DEL VALLE (Imprudencia,
p. 164) afirma precisamente que las distinciones dogmadticas —en su caso, “la superposicién de roles del
sujeto” con la que se comprueba la gravedad subjetiva (dolosa o imprudente) del delito— no por ser
subjetivas, esto es, relativas al observador, dejan de tener un contenido concreto; al contrario, dicho
contenido es “la evitabilidad personal (individual)” del sujeto cuyos roles se superponen. Este seria un
ejemplo, por tanto, de distinciones dogmaticas en las que todavia no se ha perdido de vista la realidad a la
que se aplica la observacién juridica, en este caso el substrato psiquico y la evitabilidad del individuo.
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observado como parte integrante de lo factico o lo empirico: la teoria de sistemas no dice
como las cosas «deben ser», sino tan s6lo como las cosas «son» para el sistema social.
La explicacion de como es posible el orden social es, al fin y al cabo, el objetivo
principal de la teoria de sistemas, alejada en este caso de la busqueda de normatividad

propia de la ciencia juridica®’.

Por otro lado, ello implica que, sin referencias ajenas al propio sistema juridico, éste se
reproduce a si mismo “hiperciclicamente™’®: la pena remite a lo protegido por las
normas, las normas remiten a las expectativas; éstas remiten a la identidad normativa de
la sociedad; y la identidad normativa remite de nuevo a la pena como medio de
autoafirmacién®’. El propio LUHMANN reconoce, no obstante, que la circularidad es un
requisito de todo pensamiento constructivista, y especialmente de aquél que quiera
librarse de “suposiciones especulativas ontolégicas™". En la medida en que la realidad
objetiva o la ontologia pierden primacia en el analisis, quedando “atrapadas” en sucesivas
distinciones conceptuales, el discurso juridico se vuelve progresivamente abstracto,
autonomo y funcional, gracias a lo cual se consigue un gran rendimiento descriptivo. La
circularidad descriptiva es, en realidad, una consecuencia logica de la

autorreferencialidad del sistema juridico: salir de la circularidad supondria salir del

sistema y, por tanto, negar la premisa basica.

El caracter ‘“autorreferencial” e “hiperciclico” del derecho tiene importantes

consecuencias en lo que a la fundamentacién de una culpabilidad colectiva respecta.

2T LUHMANN, Recht der Gesellschaft, p. 16 y s: “La sociologia observa el derecho desde fuera; el jurista,
desde dentro. (...) Una adecuada teoria socioldgica del derecho puede utilizar las ventajas de la
observacién externa: no estar obligada a respetar ni normas internas, ni costumbres, ni requisitos de
comprension. Todavia mas: la observacion externa puede trabajar con perspectivas incongruentes”. Cfr. al
respecto, GIMENEZ ALCOVER, Niklas Luhmann, p. 191 y s.; ROBLES PLANAS, Dogmatica juridico-penal,
p. 140; IzuzQuiza, Sociedad sin hombres, p. 268; trata de conciliar la perspectiva socioldgica con el
discurso juridico: AMELUNG, Luhmann, p 41. También JAKOBS (Sociedad, norma y persona, p. 49) se ha
defendido de las criticas contra su funcionalismo normativista mediante idéntico argumento “No trato de
afirmar que debe ser asi, sino que es asi. El concepto funcional de culpabilidad es por necesidad
descriptivo precisamente en la medida en que la sociedad se encuentre determinada”. Otra versidon
descriptivista, esta vez de MUSSIG (Rechtsgiiterschutz, p. 72): “los puntos de partida de la teoria sistémica
son, esencialmente, ciegos a la problemadtica juridico-penal de la legitimacion”.

28 TEUBNER, Law as an autopoietic system, p. 33.

299 Cfr. BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, p. 152; GOMEZ-JARA, Fundamentos, pp. 284 y s. Se
aprecia también esa circularidad en la descripcién critica de SACHER (Systemtheorie und Strafrecht, p.
575) del planteamiento sistémico: “La funcién del derecho penal es la confirmacién de la identidad de la
sociedad y de las normas, de modo que se produce una remision a la definicion de norma y de sociedad.
La sociedad, y también la persona, son definidas a través de normas (...). La sociedad es definida también
normativamente: tanto la sociedad como las normas estdn enraizadas en el entendimiento de la sociedad”.
390 | UHMANN, Ilustracion sociolégica, p. 22; Recht der Gesellschaft, p. 50.
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Como se ha de ver a continuacion, la premisa del caracter puramente comunicativo del
sistema juridico resulta clave para comprender por qué la teoria de sistemas ha servido de

base a gran parte de las fundamentaciones de la culpabilidad empresarial.

a.1.3. El concepto de sujeto en la teoria de sistemas: primera aproximacion

Entre las cuestiones mas controvertidas que se sitlian en ese espacio de «acoplamiento
discursivoy entre el derecho penal y el constructivismo destaca el concepto de sujeto. La
cuestion es de enorme relevancia para la culpabilidad colectiva, en la medida en que se
ha afirmado, especialmente en el trabajo de Silvina BACIGALUPO, que su aceptacion
pasa por re-construir el concepto de sujeto penal conforme a la teoria de sistemas®'. A
continuacion se realizard una aproximacion al concepto de sujeto en LUHMANN, de cara
a comprender el lugar que ocupan tanto el individuo como la organizaciéon colectiva en

el sistema social en conjunto, y en el sistema juridico-penal en concreto.

a.1.3.1. El sujeto como sistema autopoiético: el caracter instrumental de la

subjetividad

El constructivismo concibe a la persona como una construcciéon del sistema social,
realizada segiin los parametros y necesidades organizativas del sistema o sub-sistema
que lo observa®®®. El foco de atencion de la antropologia constructivista se traslada, por
tanto, del sujeto individual al discurso socio-cultural y sus razones funcionales’”. Asi, la

pretension del sujeto libre en sentido kantiano®® es desplazada por una multiplicidad de

3! BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, pp. 104 y ss.

392 Asi, LUHMANN, Complejidad y modernidad, p. 59: “perdemos la posibilidad de hacer afirmaciones
acerca del «hombre» (en singular). Esto parece que disgusta a muchos. Pero siendo el caso de que el «el
hombre» estd con nosotros sélo desde el siglo XVIII, es posible decir, con buen fundamento: forget it!”.
Ampliamente: LUHMANN, Soziologische Aufkldrung 6, pp. 148 y ss. Este presupuesto no se da sélo en el
constructivismo sistémico, sino que también estd presente en sus versiones criticas, como por ejemplo en
FOUCAULT (Las palabras y las cosas, p. 9): “el hombre es s6lo una invencién reciente, una figura que no
tiene ni dos siglos, un simple pliegue en nuestro saber y que desaparecerd en cuanto este encuentre una
forma nueva”. También resalta la relaciéon en este punto entre LUHMANN y otras teorias postmodernas
como la de FOUCAULT, en lo que identifica (de modo un tanto “grandilocuente”) como la “muerte del
sujeto”: SACHER, Systemtheorie und Strafrecht, p. 585. Cfr. también, GIMENEZ ALCOVER, Niklas
Luhmann, p. 216. Distanciandose, desde una perspectiva sistémica (no radical), TEUBNER/HUTTER, Homo
Oeconomicus, p. 570 ( si bien afirma, p. 584: “Nosotros, en nuestra identidad como mentes individuales,
somos dependientes de la autoconservacion de los sistemas sociales”).

3 También VON FREIER, Verbandsstrafe, pp. 134 y ss.; Aufklirung, pp. 111 y ss., destaca la relacién
entre dicho presupuesto y la culpabilidad colectiva, con especial énfasis en la teorfa de TEUBNER.

3% KANT, Metaphysik der Sitten, Einleitung, XXII, §223, p. 30. Al respecto del paradigma del sujeto
auténomo: LOTTER, Scham, Schuld, Verantwortung, pp. 147 y ss. Por su parte, DREIER (Hans Kelsen und
Niklas Luhmann, p. 448): “La filosofia del derecho y del Estado cldsicas hasta el siglo XX basaron su
humanidad y sus reclamos éticos en una concepciéon del hombre como individuo concreto y de la
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discursos acerca del sujeto: la psicologia, la sociologia o la ciencia juridica generan sus
propios conceptos de persona segun sus criterios de observacidon, en un proceso de
descentralizacion o policontextualizacién discursiva®”. La fractura epistemolégica
propia de la modernidad, descrita ampliamente por TEUBNER, implica que ya no se trata
de un individuo observado desde perspectivas diversas —como creia WELZEL***—, sino
que hay tantos sujetos como perspectivas (o sub-sistemas), cada una de ellas con sus
reglas de validacion y “veracidad” relativa: “Usando sus diferentes modelos de
racionalidad, cada uno los subsistemas psicologizantes ‘ve’ diferentes rasgos humanos,
incluso cuando es la misma persona real la que est4 involucrada™®’. Asi, lo que para el
sistema penal aparece como un sujeto responsable, para el sistema econdémico lo hace
como un sujeto orientado a maximizar el beneficio y para el sistema cientifico como un
ser natural sometido a determinaciones causales’. Es importante sefialar también que
individuo no es lo mismo que persona, en tanto aquél haria referencia mas bien a la
persona natural y ésta lo haria a la persona social®”. El derecho penal, como ciencia
social, tampoco ha escapado a ese proceso de “despersonalizacion” —como se Vio,

310

iniciado ya por KELSEN" "—, de modo que también ha de construir su propio sujeto, que

puede ser, por su parte, independiente del concepto de sujeto “natural” o “psicologico”.

El lugar de los individuos dentro del sistema conceptual del constructivismo vendria

determinado, en primer lugar, por la premisa de que aquéllos no serian ya los elementos

sociedad como una asociacion de individuos racionales, capaces de accion consciente y de pensamiento
racional. La teorfa de sistemas rompe con esa representacién del mismo modo que la teoria de Kelsen”.

395 TEUBNER/HUTTER, Homo Oeconomicus, pp. 574 y ss. Acerca de la transicién desde una aproximacién
“monoldgica” a la sociedad y al sujeto hacia una policontextual: MUSSIG, Zurechnungsformen, p. 425;
también, WILLKE, Staatliche Intervention, pp. 214 y ss., 24. Sobre la policontextualidad en el andlisis de
la identidad de LUHMANN: MEUTER, Narrative Identitdit, p. 51; MOELLER, Radical Luhmann, p. 5. Con
referencias a los estudios culturales: LOTTER, Scham, Schuld, Verantwortung, pp. 18 y ss.

3% WELZEL, Strafrecht und Philosophie, pp. 2y ss.

37 TEUBNER/HUTTER, Homo Oeconomicus, p. 576.

3% Ampliamente: TEUBNER/HUTTER, Homo Oeconomicus, pp. 574 y ss. Por ese motivo, FEIJOO SANCHEZ
(Derecho penal y neurociencias, p. 117) afirma que “el envite de los neurocientificos ha sido asumido sin
grandes problemas por autores como Giinther Jakobs o Klaus Giinther”, precisamente porque en ambos
casos el concepto de sujeto y de libertad que se tenga en el derecho es autonomo del que se pueda tener en
la neurociencia.

3 vid. LUHMANN, Complejidad y modernidad, p 237; JAKOBS, Sociedad, norma y persona, pp. 35 y ss.
Ello remite a la distincién de ROUSSEAU (EI contrato social, 11, VII), entre individuo (hombre natural) y
ciudadano (hombre social). El paso de uno a otro tenia lugar gracias sumision de la voluntad particular a
la voluntad general , lo cual se manifiesta en el contrato social. Cfr. PEREZ DEL VALLE, Estudios, pp. 29 y
sS.

310 En ese sentido, en relacién a KELSEN, precedente juridico del concepto sistémico de persona, afirma
BACIGALUPO ZAPATER (Compliance y Derecho penal, p. 87) que “la persona individual deja de ser punto
de partida de la elaboracion juridica. La teoria de la personalidad juridica experimenta, de esta manera,
una «deshumanizacién», (...); su punto de referencia no seria la persona sino el orden juridico, y
especialmente, los derechos y deberes”.
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constitutivos de la sociedad, sino que constituirian su “entorno”, quedando excluidos del

[3

P ‘una afirmacién valorativa con

respecto a lo que la persona es para si misma o para algo distinto™'?; solo significa que

sistema social’ . Ello no contiene, segin LUHMANN,
“el sistema juridico (re)construye sobre la base de sus propias observaciones tanto a los
sistemas psiquicos como a los organizativos, por lo que se produce una reformulacion de

313

la atribucion de ‘subjetividad’ o ‘personalidad’” En resumen: el sujeto, “la

subjetividad”, es una construccién de la comunicacion social*'.

Estas premisas son consecuencia del mencionado cambio de perspectiva que lleva a cabo
el constructivismo respecto a la sociologia precedente, es decir, del transito desde un
intento de comprension de la accion individual a otro de comprension de la
comunicacién social’’’. En la medida en que el sujeto en si mismo considerado es
irrelevante en relacion a dicha comunicacion, es decir, en tanto que no se puede dejar en
manos de “la oscura interioridad de los pensamientos”>'®de un sistema psiquico la
reproduccion del sistema, éste debe ser concebido como entorno. Por ejemplo: la
vigencia de una decision judicial no depende de lo que piense internamente ni el juez, ni
el abogado ni los afectados, sino que, por el contrario, depende de su capacidad de

generar aceptacion social, de producir su propia vigencia.

3! Para LUHMANN (Individuo, individualidad, individualismo, p. 62), 1a sociedad es entonces “la totalidad
de sus relaciones internas entre el sistema y el ambiente”, relaciones mediadas por la comunicacién
social, de modo que “la persona ya s6lo puede vivir fuera de la sociedad, ya sélo puede reproducirse
como sistema idiosincrasico en el ambiente (...). El individuo ya no podra ser definido por la inclusiéon
sino ya sé6lo por la exclusién (...). Deja de resultar conocido para convertirse en desconocido”;
“independientemente del sistema social que se selecciones como referencia sistémica, el ser humano
(jindividual!) formara siempre parte del entorno del sistema. Ningtin hombre puede ser encuadrado en un
sistema social de manera tal que su reproduccion (en cualquiera de sus dos planos sistémicos: el organico
o el psiquico) sea una operacién social”. En profundidad: LUHMANN, Soziologische Aufkldirung 6,p. 166.
Al respecto: DREIER, Hans Kelsen und Niklas Luhmann, pp. 448 y s.

12 LUHMANN, Sistemas sociales, pp. 173y ss.

313 GOMEZ-JARA, Fundamentos, p. 156.

314 Claramente, MUSSIG, Zurechnungsformen, p. 428: “La subjetividad estd mediada por la perspectiva
comunicativa de la teorfa de la sociedad, lo cual quiere decir, mds o menos, que es una construccién
social compleja”. Un andlisis: MEUTER, Narrative Identitdit, p. 215; DZIEWAS, Der Mensch, pp. 113 y ss.
3 1ZUzQUIZA, Sociedad sin hombres, p. 230; en el mismo sentido, MOELLER, Radical Luhmann, pp. 5 'y
S.; SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitdit, p. 142.

16 LUHMANN (Recht der Gesellschaft, p. 48) lo explica, parafraseando la citada frase de HEGEL, del
siguiente modo: “Los sistemas psiquicos observan el derecho (y no lo producen), de otro modo el derecho
quedaria encerrado en la profundidad de aquello que Hegel alguna vez expresé: ‘en la oscura interioridad
de los pensamientos’. Por eso no es posible considerar a los sistemas psiquicos, a las conciencias, y a todo
el ser humano, como partes o componentes internos del sistema de derecho. La autopoiesis del derecho se
puede realizar tan sélo mediante operaciones sociales”.
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Lo anterior implica, no obstante, que el concepto de sujeto no es un presupuesto de la
teoria, sino que es el resultado de la metodologia escogida, denominada “concepcion

317y que no sirve a otro fin que a la explicacion sociologica®'.

radicalmente operativa
En otras palabras, el presupuesto no estd pensado para proporcionar argumentos
normativos —esto es, para dar respuestas a como construir el orden juridico—, sino que

esta orientado a la explicacion de como es posible el orden social®"”.

Ahora bien, ;qué consecuencias tiene esa eleccion metodoldgica en el concepto de
sujeto? En la medida en que, segin LUHMANN, la conciencia —sede de la subjetividad
desde DESCARTES— ya no es capaz de servir de base de explicaciones sociologicas en la
sociedad contemporanea, aquella pierde “su tradicional primado ontoldgico, en cuanto
unica entidad capacitada para la autorreferencia, pasando a ser comprendida, en
consecuencia, por lo especifico de su modo de operar como sistema autorreferencial™**°.
Con ello “se llega al concepto de autopoiesis; y en virtud de €l es posible decir que la
conciencia (como también otros sistemas) es un sistema autopoiético™'. Resumiendo, y
quizas por ello simplificando en exceso, la ambicion explicativa de la teoria de sistemas
conduce a un concepto de sujeto funcional o instrumental’*?, donde la identidad subjetiva
queda reducida a «principio organizativo contingente»>>. Con ello los seres humanos
son re-descritos como sistemas de conciencia que se reproducen sobre sus propios
elementos, de modo que en dicha explicacion el individuo es concebido de modo

equivalente a otros sistemas como las organizaciones, esto es, como sistemas

autopoiéticos o autorreferenciales.

" LUHMANN, Complejidad y modernidad, p. 224; LUHMANN, Recht der Gesellschaft, p. 48.

38 LUHMANN, Complejidad y modernidad, p. 227: “Como sociélogo uno sélo dispone en este punto de
posibilidades limitadas. El ‘in-dividuo’ de la sociologia tiene que ser un sistema social —y no una célula,
un cerebro o una conciencia, puesto que todos ello serdn sistemas que no se reproducen mediante
operaciones sociales”. En el mismo sentido, TEUBNER, Enterprise Corporatism, p. 34: “Por una parte, un
aparato tedrico solo percibe la realidad de modo selectivo (por ejemplo, un sistema tedrico solo ve
elementos, estructuras y procesos, mientras otros ven individuos de carne y hueso actuando) y de modo
correspondiente las recomendaciones juridico-politicas estdn orientadas solo a esa realidad seleccionada”.
19 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, p. 45.

20 LUHMANN, Soziologische Aufklirung 6, p. 163; el mismo, Sistemas sociales, pp. 108 y s.

2l LUHMANN, Soziologische Aufklirung 6, p. 163. En contraste, por ejemplo: SIMMEL, Sociologia I, p. 34:
“los datos de la Sociologia son procesos psiquicos, cuya realidad inmediata se ofrece primariamente en
las categorias psicoldgicas”. Si bien “éstas, aunque indispensables para la descripcién de los hechos, son
ajenas al fin de la consideracion sociolégica”. Es necesario advertir, no obstante, que la tradicion a la que
se refiere LUHMANN no puede extenderse mas alld del nominalismo y el racionalismo, pues es a partir de
entonces cuando la conciencia se percibe como fuente de lo “real”, lo cual no sucede ni en la filosofia
griega ni en la filosofia medieval.

322 Se hace eco de la influencia de esta instrumentalidad en el derecho penal y en el concepto de
imputacion: SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion, p. 6.

32 MUSSIG, Zurechnungsformen, p. 424.
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a.1.3.2. El caracter contextual y abierto del concepto de persona

Segun se ha explicado, en la teoria de sistemas se define al individuo por lo que tiene en
comun con otros sistemas sociales igualmente autopoiéticos, como las organizaciones
colectivas u otros sistemas sociales. En la medida en que el concepto de sujeto es un

Y . 324 i .

producto de la comunicacién del sistema que observa™", aquél interacciona con este
ultimo segun las reglas de determinacion momentaneas del propio sistema (y no segin
alglin tipo de estructura “ontoldgica” previa del sujeto observado). La determinacion es,

por tanto, contingente y puramente contextual®*.

Asimismo, LUHMANN alude, al hablar de la construccion de la persona por parte del
sistema, al concepto de «formay, definida como la marcacion de un limite entre lo que
se incluye como persona y lo que se excluye’”®. El siguiente paso, dado ese esquema
conceptual, es siempre una definicion de contenidos que quedan dentro y otros que
quedan fuera del concepto de persona (esto es: del limite indicado por la «formay),
definicién que cada sistema juridico hard en funcion de su identidad normativa y sus
necesidades funcionales. Asi, un ser inanimado podra ser tratado como sujeto juridico
en una sociedad cuya identidad normativa asi lo refleje (sociedades tribales), mientras
que en otra no pasara el filtro de la personalidad (sociedad moderna); una persona
juridica sera considerada sujeto en derecho penal en una sociedad cuya cultura juridica
asi lo indique (derecho anglosajon), mientras que en otras sociedades se discutira si

cumple los requisitos o debe quedar excluida (derecho continental)**’.

En definitiva, el planteamiento de LUHMANN, precisamente por la abstraccion a la que
se aludio al comienzo, deja abiertas diferentes posibilidades de cara a la determinacién

del contenido de los conceptos. En sus propias palabras, “la autopoiesis no sirve para

32 MEUTER, Narrative Identitdt, p. 215 (con cita de LUHMANN: “Hombre, alma, persona o individuo no
son otra cosa que lo que produce la comunicacion”).

32 MUSSIG, Zurechnungsformen, pp. 424 y s. Sobre el caricter policontextual de la identidad en
LUHMANN: MEUTER, Narrative Identitdt, p. 51; sobre el concepto de contingencia en el derecho: DREIER,
Hans Kelsen und Niklas Luhmann, pp. 431 y s.

326 LUHMANN, Soziologische Aufkldrung 6, p. 143: forma es “la marcacién de un limite, como
consecuencia de la cual surgen dos lados, de los que s6lo uno puede ser utilizado como punto de partida
para ulteriores operaciones. (...) Pero, por la misma razén, un observador (que puede ser también el que
utiliza la forma) s6lo puede ver la forma si la contempla como forma-con-dos-lados”.

7 Bvidentemente, este serfa un reduccionismo con fines explicativos, pues en el derecho anglosajén
también existe una discusion intensa en lo que a la introduccién de las personas juridicas como sujetos del
derecho penal respecta.
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aclarar qué programas normativos son lo que se construiran en el sistema™>%; o lo que

es igual, los programas normativos y las decisiones juridicas requieren ulteriores
consideraciones, no implicitas ni en el concepto de «sujeto autopoiético» ni tampoco en

la idea de «formay.

a.2. La recepcion de la teoria de sistemas en las fundamentaciones de la
culpabilidad colectiva

Una vez esbozado el sistema de conceptos fundamentales de la teoria del derecho de
LUHMANN es necesario profundizar, de cara a orientar la discusion hacia la cuestion de
la culpabilidad colectiva, en la recepcion que dichos conceptos han tenido en el
pensamiento penal. Se ha de analizar, por tanto, por qué razén se ha convertido la teoria
de sistemas en un lugar comin a la hora de fundamentar la culpabilidad colectiva®*’. O
lo que es lo mismo: qué es lo que el constructivismo ofrece, que no ofrecen otras
teorias, a los intentos de construir un concepto de sujeto penal que abarque tanto a
personas fisicas como a juridicas. En ese sentido, en lo que sigue se analizard, en primer
lugar, la utilizacion de la idea constructivista de sujeto de cara a justificar la inclusion de
determinadas organizaciones colectivas en el derecho penal; en segundo lugar, el intento
de elaboracion de una teoria de las normas en la que se pueda integrar a la empresa
como sujeto destinatario; y, por ultimo, se abordara la fundamentacion constructivista

de un concepto de culpabilidad para la organizacion.

a.2.1. El “supra-concepto” de sujeto penal: el modelo inclusivo de BACIGALUPO,
GOMEZ-JARA, LAMPE y BOTTKE

Dado el caracter abierto a distintos contenidos normativos de la teoria de sistemas,
algunos autores la han tomado como base para construir un concepto de sujeto penal
inclusivo de organizaciones. Asi, en los planteamientos de BOTTKE, LAMPE,

BACIGALUPO SAGGESE o GOMEZ-JARA se ha propuesto, de cara a realizar dicha

28 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, p. 45. Y prosigue: “Les doy la razén a todos los criticos que
subrayan que el concepto de autopoiesis no aclara nada de manera empirica. Pero esto se puede decir de
todos los conceptos, también incluso del concepto de accién” (nota 15).

32 Asi lo afirman: BOTTKE, Assoziationsprivention, p. 49 (nota 134); HEINE, Strafrechtliche
Verantwortlichkeit, p. 79; GOMEZ-JARA, Fundamentos, p. 59; BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad,
pp- 359 y ss.; ZUNIGA, Bases, pp. 222 y s.; SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitdt, p. 138.
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integracion y con diferentes matices entre si, un cambio de paradigma juridico-penal a

favor de la teoria de los sistemas autopoiéticos™".

El proceso argumentativo de estos autores se basa en la idea de que, como se ha
explicado, en la teoria de sistemas se relega la conciencia individual a un dato
irrelevante en el proceso comunicativo. Una vez la conciencia deja de ser concebida
como un modo unico o especial de pensarse el sujeto a si mismo, exclusivo del

»33 1, entonces la

individuo, y una vez la conciencia pasa a ser “un caso entre muchos
diferencia entre individuo y organizacion se allana. Siendo asi, la autopoiesis del
sistema psiquico (individuo) no se puede ya diferenciar de la autopoiesis del sistema
social (organizacion empresarial, por ejemplo). Gracias a ello, “los colectivos”, como
indica BOTTKE, tanto “como las personas individuales, construyen su propia actitud y

son comprendidos como sistemas autorreferenciales™ >

capaces de comunicacion. En
palabras de BACIGALUPO SAGGESE, tanto en el caso del individuo como de la
organizacion se trata de sistemas, configurados internamente de modo distinto, pero
capaces de relacionarse con su entorno (realizar contratos, prestar servicios, etc.)*. Si
bien mas adelante se ha de profundizar en como se desarrolla la identidad de la
organizacion en concreto (I1.3), lo cierto es que esa equivalencia en el aspecto subjetivo
es lo que, seguin GOMEZ-JARA, permite que “la imputacion de culpabilidad a un sistema
autopoiético organizativo” signifique “lo mismo que la imputacion de culpabilidad a un

sistema autopoiético psiquico™**.

El modelo de LAMPE, sobre el que se ha de volver, parte también de un concepto de

sujeto penal inclusivo al que denomina como “unidad activa en la vida social, ya sea

una persona individual o una estructura organizada de personas” > ; o mas

339 BOTTKE, Assoziationsprdvention, p. 49 (nota 134); LAMPE, Systemunrecht und Unrechtssysteme, pp.
690 y s.; GOMEZ-JARA, Fundamentos, p. 59; BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, pp. 359 y ss.; la
misma, Criterios de imputacion, p. 3.

3! LUHMANN, Individuo, individualidad, individualismo, p. 128.

332 BOTTKE, Wirtschaftskriminalrecht, p. 251, nota 94.

333 BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, pp. 216 y s. La autora define al “sujeto como sistema —que
puede ser un individuo o estar configurado de otra forma— orientado puramente en criterios de prevencién
general positiva”. Asi, si bien el individuo tiene una constituciéon psiquica, la organizacién empresarial
tendrd una constitucion basada en estatutos y 6rganos, pero dicha diferenciacion interna no serd relevante
para la construccién funcional del concepto de sujeto.

3% GOMEZ-JARA, Fundamentos, p. 151.

335 LAMPE, Systemunrecht und Unrechtssysteme, pp. 723 y s. Si bien, aclara: “Debe admitirse que, en el
mejor de los sentidos, un sistema de personas sélo puede ser en sentido figurado una persona. (...) la
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recientemente, concepto de “persona social” como productora de injusto®®. Ahora bien,
su planteamiento es algo mas complejo y elaborado, en tanto reconoce que el sujeto
colectivo solo puede ser persona ‘“en sentido figurado”, al tiempo que realiza una
diferenciacién clara del injusto individual y del injusto sistémico™’. En sentido
parecido, BOTTKE ha acuiado el supra-concepto de ‘“organizador de contactos

sociales” ¥

para referirse tanto a sujetos individuales como colectivos. Las
organizaciones colectivas, senala el autor, no son una “ilusion” sino una “ficcion”,

capaz de producir efectos sociales reales en el entorno con el que interaccionan™” .

En los términos socioldgicos que se han descrito anteriormente, estos autores colocan la
barrera de la «forma» de modo que sistema psico-fisico y organizativo quedan
indiferenciados en el entorno del sistema juridico, recibiendo idéntico trato en lo que al
sistema juridico-penal se refiere. Se concibe a la organizacion colectiva compleja —
empresa y otras asociaciones— como un sistema autopoiético, capaz de alcanzar un grado
de complejidad equivalente al de la conciencia individual, asi como de relacionarse con
su entorno como una identidad unitaria y auténoma>*’. De ese modo, el concepto de
«persona juridico-penal» abarca tanto a sujetos individuales como a colectivos. La
cuestion de fondo es, en la medida en que el contenido material de la forma viene
determinado por el concepto de «autopoiesis», la de qué sujetos autopoiéticos se

seleccionan como relevantes en la comunicacion del sistema juridico-penal.

a.2.1.1. La seleccion de la organizacion colectiva como sujeto penal

Si el sujeto es definido como sistema autopoiético, la cuestion es si cualquier sistema que
cumpla dicho requisito —robots, sistemas informaticos, nifios, el sistema juridico mismo—
puede convertirse en candidato a sujeto en derecho penal. Lo cierto es que no. En la

medida en que los conceptos de «formay, «autopoiesis» o «autorreferencialidad» son

diferencia entre un sistema social y una persona individual no debe allanarse, y que, por tanto, la cualidad
de persona no debe aceptarse a ciegas como premisa indispensable para la pena”.

3% LAMPE, Ontologischen Struktur, p. 87: “Por persona social no me refiero sé6lo a (1) personas naturales
y comunidades de personas, sino también a asociaciones de personas y a empresas”.

37 LAMPE, Systemunrecht und Unrechtssysteme, p. 731, 722 y s: “En el dmbito de la responsabilidad
deberia dejarse claro que este injusto (de sistema) es muy diferente al injusto de comportamiento, no
deberia difuminarse ni siquiera por querer las ventajas de una fundamentacién ontolégica unitaria”.

338 BOTTKE, Assoziationsprdvention, pp. 325 y ss.

3 BOTTKE, Wirtschaftskriminalrecht, p. 249.

30 PRUMM, Unternehmen als autopoietische Systeme, pp. 109 y ss.; GOMEZ-JARA, Fundamentos, pp. 13 y
ss.; sobre ello, vid. SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitdit, pp. 138, nota 665. Sobre la identidad
de la empresa: I1.3.
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extremadamente formales y abiertos™*', para determinar el contenido del concepto

«sujeto» se ha de dar un paso argumentativo ulterior.

Antes de ello, es necesario reparar en que, contra la critica a la arbitrariedad o
relativismo del constructivismo —al “todo puede ser sujeto si el sistema asi lo
determina”—, se afirma que cada sistema tiene sus propias reglas, “no arbitrarias”, para
determinar quién es sujeto y quién no>**. Asi lo expresa GOMEZ-JARA, quien sostiene que
los sistemas sociales “no atribuyen la condicion de ‘persona’ de manera aleatoria y

7343 1a cuestion es,

arbitraria, sino que (...) se comportan de forma muy selectiva
entonces, cuales son los criterios por los que cada sistema selecciona los sujetos con los
que interactia. La respuesta es, en términos generales, que los sistemas seleccionan
aquellos sujetos «a costa de» los cuales es posible su auto-reproduccion como sistemas:
es decir, aquellos a los que, por su posicion en la comunicacidon social, resulta
funcionalmente provechoso incluir como interlocutores. Asi, por ejemplo, para el
sistema politico electoral no todo sistema psicofisico es relevante, sino que se
seleccionan algunos de ellos —nacionales mayores de edad— y se excluye al resto —
menores, extranjeros, algunos incapaces—, de cara a la autorreproduccion funcional del
sistema politico; de igual modo que el sistema universitario solo incluye a mayores de 18
afnos con determinados requisitos académicos, y excluye al resto. La seleccion es, sin
embargo, contingente, pues en algunos sistemas la propia «comunicacién social»

indicard a los extranjeros como capaces de voto, como también la edad y los requisitos

para ingresar en la universidad varian en funcion de cada sociedad.

La cuestidon que interesa ahora es como se produce dicha seleccion en el sistema penal, y
concretamente como afecta a la introduccion de determinadas organizaciones como
sujetos penales. La seleccion del sujeto penal es también «contingente», en el sentido de

que, por ejemplo, la exclusion de las organizaciones colectivas del derecho penal se

31 En ese sentido, GOMEZ-JARA, Fundamentos, pp- 269, nota 683. Sobre esa apertura, extensible a todos
los conceptos de la teorfa de sistemas: BAECKER, ;Por qué una teoria de sistemas?, p. 16; KARGL,
Sociedad sin sujetos, p. 42.

2 Con referencias a la teorfa de la organizacién como limite a la arbitrariedad en la inclusién de sujetos
en el derecho penal, vid. GOMEZ-JARA, Fundamentos, pp. 29 y ss.; ARTAZA VARELA, Empresa, p. 174.

3 GOMEZ-JARA, Fundamentos, p. 156, nota 360; con mayor abundamiento, ibid., pp. 155 y ss. La idea es
tomada de: TEUBNER, Derecho como sujeto epistémico, p. 547; TEUBNER/HUTTER, Homo Oeconomicus,
p.574.
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explicaria por el contexto “individualista” en el que se desarrollo la teorfa del delito™*, y

no por un principio de determinacién absoluta. Dicha exclusion podria, no obstante,
cambiar tan pronto como cambiase el contexto y el sistema encontrase unas reglas de
auto-observaciéon mas funcionales. Al respecto, GOMEZ-JARA afirma que “para las
empresas esto supone que pueden llegar a convertirse en personas en Derecho penal
cuando el sistema juridico penal tiene buenas razones par creer en su
autorreferencialidad ‘sin poder verla’>*. Mas alld del controvertido significado de la
expresion “sin poder verla”, a la que se volvera en la critica, las “buenas razones” que
proporciona el constructivismo para la atribucion de la condiciéon de persona a las
organizaciones empresariales se resumirian en la siguiente tesis: desde un punto de vista
de la comunicacion social, tanto personas juridicas como personas individuales resultan
“funcionalmente equivalentes”. La idea esencial es —en la linea de lo que se explico en
relacion a JONAS— que la sociedad moderna “ya no viene caracterizada, en gran medida,
por el individuo, sino que, en numerosos ambitos de la vida social, ésta ha ido dejando
paso a cierto tipo de sistemas sociales —las organizaciones—", principales garantes “del
mantenimiento de la estructura social” **®. Tal como lo expresan TEUBNER/HUTTER: “las
organizaciones son tan reales —o tan ficticias— como los individuos. Ambos tienen
idéntico estatus en el mundo social”™". Si ello es asi, es decir, si es cierto que en la
comunicacion social las organizaciones ocupan un lugar preeminente como sujetos,
equivalente o superior al del individuo singular, ello parece proporcionar aquellas
“buenas razones” que justificarian su integracion en el sistema-juridico penal como

auténticos sujetos penales.

Estas razones se refuerzan, como en el caso de BACIGALUPO SAGGESE 0 GOMEZ-JARA, si
se parte de que es mision del derecho penal el mantenimiento de la identidad de la

sociedad®*®

. Al fin y al cabo, si persona fisica y organizacion son entes comunicativos
equivalentes para la sociedad, ;porqué no lo van a ser para el sistema penal, si éste es el

garante de aquélla? Para estos autores es perfectamente posible, por tanto, sustituir

3 BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, pp. 32 y ss., 221 y ss.; GOMEZ-JARA, Fundamentos, pp. 70 y
ss.

5 GOMEZ-JARA, Fundamentos, p. 156, nota 360. También: BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, pp.
206.

38 GOMEZ-JARA, Fundamentos, p. 46.

" TEUBNER/HUTTER, Homo Oeconomicus and Homo Juridicus, p. 579.

8 BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, pp. 365 y ss.; GOMEZ-JARA, Fundamentos, p. 46; toma la
tesis de JAKOBS (Sociedad, norma y persona, p. 15) si bien el penalista aleman afirma que “no se puede
degradar al Derecho penal al papel de mero lacayo”.
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conciencia por autopoiesis, integrar al sujeto colectivo junto con el individual en el
sistema, precisamente porque las funciones que permiten la reproduccion del sistema —
prevencion o retribucién— se cumplirian por igual en ambos casos’®. En definitiva, en
este nuevo contexto social, y gracias al nuevo paradigma constructivista, parece
concluirse que tanto el sujeto individual como el colectivo pueden constituirse como

interlocutores de la comunicacion penal, como auténticos sujetos penales.

a.2.2. La teoria de las normas en el constructivismo: las normas como
aseguramiento de expectativas normativas

Una vez analizada la tesis de la equivalencia funcional, a nivel subjetivo, entre el
individuo y la organizacion colectiva en lo que al sistema penal respecta, es necesario
analizar de qué modo se articula la comunicacion normativa con ambos sujetos. Para
ello es necesario explicar brevemente la tesis de LUHMANN acerca de la teoria de las
normas, asi su recepcion en las fundamentaciones de la culpabilidad colectiva, entre las

que destaca, en este punto, la de BOTTKE>*".

LUHMANN ha seguido cierta evoluciéon en lo que a la funcion de las normas se refiere.
En una primera etapa de su pensamiento se mostrd proximo a una concepcion “clasica”,
reconociendo en las normas una doble funcion: aparte de la principal, la aseguracion de
las expectativas normativas de la sociedad, que luego se consolidaria con exclusividad
en la doctrina funcionalista, aludia a una funcién secundaria, la «direccion de
conductas»®>'. La version posterior, propugnada por un LUHMANN més tardio, renuncia
a la funcion directiva y atribuye a las normas exclusivamente la funcion de asegurar las
expectativas normativas: “la funcion de la norma no reside en la direccion de motivos
(...) sino en una estabilizacion contrafactica”, de modo que “la norma no garantiza una

conducta conforme a ella, pero protege al que esto espera’™ >~

9 GOMEZ-JARA (Fundamentos, pp. 380 y ss.) defiende un modelo de prevencién general positiva tanto
para persona fisica como juridica; LAMPE (Systemunrecht und Unrechtssysteme, p. 733), por su parte,
habla de la sancién a la empresa en términos de expiacion del injusto con fines preventivos; BOTTKE
(Wirtschaftskriminalrecht, pp. 249 y s.) distingue entre sanciones orientadas a la prevencién de peligros
(“gefahrpriventiv”’) y a la retribucion de la culpabilidad de la empresa (“schuldretributiv”’); BACIGALUPO
SAGGESE (Responsabilidad, pp. 199 y ss.) sefiala como fin de la pena la prevencién general positiva.

30 BOTTKE, Assoziationsprdvention, pp. 62y ss.

3! LUHMANN, Rechtssoziologie, pp. 219 y ss.; el mismo, Funktion des Rechts, pp. 30 y ss., si bien
otorgaba ya mayor relevancia al mantenimiento de las expectativas normativas de la sociedad.

2 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, pp. 134 y ss.; Cfr. al respecto: PENARANDA RAMOS,
Funcionalismo, p. 315.
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Con arreglo a esta teoria, las normas constituirian una herramienta para reducir la
complejidad del sistema social mediante la creacion de confianza: ante la imposibilidad

de vivir en la incertidumbre de la imprevisibilidad “de los demas™>*

, €l sistema juridico
se organiza internamente en un codigo binario de licito-ilicito (“recht-unrecht”),
recogido en un sistema de normas, que sirve para saber qué se puede esperar de los
demas en el contexto de las interacciones sociales. Por otra parte, el sistema juridico no
tiene nada que decir de los motivos del cumplimiento o incumplimiento de las normas
del sujeto —en un nuevo eco de KELSEN>"*— sino que, en palabras de BOTTKE, “regula la
organizacion de contactos sociales que aparece sistémico-externamente™ ™. Se trata de

asegurar la vigencia externa y objetiva de las normas, no en el caso concreto —del sujeto

obligado, por ejemplo— sino en relacion al orden social como un «todoy.

El mantenimiento de la vigencia de las normas juridicas se produce, entonces, de
manera “reflexiva™°. Segun sefiala BOTTKE: “las normas juridicas no fungen como un
medio de conduccion inmediata desde el exterior”, sino que ‘“estimulan la
autoconducciéon y la conformacion de una correspondiente actitud subjetiva™’. Es
decir, no se busca el reconocimiento o la motivacion del sujeto al que se dirige la norma
—no hay direccionalidad—, sino que se persigue su cumplimiento objetivo, el ajuste del
comportamiento externo respecto a la expectativa comunicativamente relevante. Siendo
asi, el proceso comunicativo no sale del contorno del sistema juridico, y en consonancia
con los presupuestos de LUHMANN, se vuelve “hiperciclico”. Es decir, se independiza de
la motivaciéon de los individuos: el “sujeto a”, con independencia del pensamiento que

ronde la conciencia del “sujeto b”, se comporta esperando que éste se adecte a la

33 Es lo que LUHMANN (Sistemas sociales, pp. 113 y ss.) denomina la «teoria de la doble contingencia»,
que describe como la imposibilidad de determinacién del comportamiento entre “ego” y “alter”, que el
autor trata de resolver recurriendo al concepto de “sentido”, producido principalmente por los medios de
comunicacién social (poder, derecho, administracidn, etc.). Asi, las expectativas sociales dirigidas a los
individuos tienen como objetivo “renunciar a toda comprension substancializada” de los sujetos —esto es:
que dejen de aparecer como “egos”—, de modo que la personificacion que realiza la sociedad pueda
facilitar el conocimiento reciproco y “echar a andar la comunicaciéon” (p. 117).

3% KELSEN, Teoria pura del derecho (1° ed. 1934),p. 61.

335 BOTTKE, Assoziationsprdvention, p. 49 nota 134. Definiendo al colectivo también como sujeto de
interacciones sociales: KOHLHOFF, Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, p. 304.

3% Vid. LUHMANN, Recht der Gesellschaft, pp. 210 y ss., donde afirma que no hay orden normativo que
haya desarrollado mayor reflexividad que el derecho, en tanto su tarea es “llevar a cabo un proceso que no
parte de un consenso inicial ni llega a un consenso final; un proceso incluso en donde no se identifica la
identidad de la experiencia del sentido del observador”. En sentido parecido, sobre el derecho reflexivo,
como reaccion a la diferenciacion funcional de la sociedad: TEUBNER/WILLKE, Kontext und Autonomie,
pp. 4 y ss., 24. Sobre el derecho reflexivo en relacion a la autorregulaciéon y como base tedrica de la
culpabilidad empresarial, vid. GOMEZ-JARA, Autorregulacion, pp. 263 y ss.

3T BOTTKE, Assoziationsprdvention, p. 49 (nota 34).
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expectativa social que pesa sobre €1, lo mismo ocurre entre el «sujeto b» y el «sujeto c»,
y asi sucesivamente®®. Con ello se permite el avance de la comunicacion, de modo que
los sujetos pueden comportarse con seguridad sin necesidad de indagar en la
personalidad de cada uno de los participantes, en contextos complejos en los que, de
otro modo, reinaria la incertidumbre sobre el resultado de las interacciones®’. Por
ejemplo: uno cruza la calle porque confia en que la sociedad protege el cumplimiento de
las expectativas, no porque confie en la “buena voluntad” de la persona concreta, a la
que desconoce, que espera con el coche ante el semaforo en rojo. En ese sentido, la
comunicacion se basa en la vigencia de las normas en el plano objetivo-externo —en la
confianza como fendémeno social- y no en el plano subjetivo o interno —en la confianza

concreta en sujetos concretos—.

(Qué consecuencia tiene eso en la aceptacion o no del sujeto colectivo en el derecho
penal? La cuestion relevante es, segn la terminologia de JAKOBS, si a la empresa se le
considera en el contexto social como “naturaleza” o como “sentido”®. Si bien respecto
a la naturaleza se tienen «expectativas cognitivas», no protegidas por la norma (por ej.:
se espera que no llueva si se ve el cielo despejado, pero no hay norma que asegure dicha
expectativa), en las interacciones a nivel social (con sentido), por el contrario, se
funciona conforme a «expectativas normativas», lo que significa que estan protegidas
por normas®®' (se espera que los coches respeten el semaforo en rojo, y dicha

expectativa esta protegida por una norma que sanciona su incumplimiento).

Segun la interpretacion de BOTTKE —como también de GOMEZ-JARA o de Silvina
BACIGALUPO—, la empresa formaria parte de los sujetos que realizan comunicaciones
con sentido, de modo que no pueden ser reducidas a naturaleza. En otras palabras: decir
que la empresa es culpable de un vertido no equivale a decir que un rio es culpable de

una inundacidn, pues éste es un proceso natural ciego y aquél es, en cambio, un proceso

8 vid. BOTTKE, Assoziationsprdvention, pp. 325 y ss. Como sefiala GOMEZ-JARA (Fundamentos, p. 304,
nota 809) en relacion al planteamiento de BOTTKE: “Las normas de comportamiento y las normas de
organizacion de contactos son ambas normas de organizacién que, pese a la premisa general de la
asequibilidad normativa del organizador del contacto, en el caso concreto no estdn formuladas
tipicamente en relacién con el organizador del contacto y su estado de dnimo subjetivo”.

39 JAKOBS, Funktionalismus, p. 860; BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, p. 206; sobre ello, FEINOO
SANCHEZ, Normativizacion del derecho penal, pp. 458 y ss.

3% Sobre la diferencia entre naturaleza y sentido, ampliamente: JAKOBS, Sociedad, norma y persona, pp.
42 y ss.

%1 Ampliamente: JAKOBS, DP.PG., §5.
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392 Dicho todavia de

de un sujeto cuya organizacién tiene un significado social (sentido)
otro modo: la sociedad no interpreta lo que ocurre en la empresa como una catastrofe o

como un accidente sino como el producto de sus decisiones como organizacion.

Asi pues, la expectativa normativa se puede dirigir tanto a sujetos individuales como a
organizaciones colectivas: a los primeros se les dirige “expectativas de
comportamiento”, a los segundos “expectativas de organizacién™®. Su competencia
como destinatarios se basa en que, siendo sistemas autopoiéticos como los individuos,
los sujetos colectivos tienen poder sobre su propio ambito de organizacion, tanto en un
sentido social como en un sentido juridico’®*. Por ese motivo, la empresa es destinataria
de expectativas por parte de la sociedad: se espera que esté bien organizada y que no
favorezca delitos. Cuando dicha organizacidon no se ajuste a las expectativas normativas
—basicamente la de mantenerse en el riesgo permitido—, el sujeto colectivo estara
incumpliendo la norma penal’®. Cuando ello sucede, la pena a la propia organizacion
supone la reafirmacion de la vigencia de la expectativa que ella protege, y su imposicion
afirma la identidad de la sociedad que se protege frente a la conducta organizativa que

se ha desviado de la norma’%®

. Es decir, con el castigo a la empresa que ha delinquido —a
diferencia de lo que ocurriria con el castigo a un animal que ha mordido o con el castigo
a un arbol que ha caido y producido lesiones—, la sociedad ve restaurada la norma que
protegia la expectativa de seguridad, y con ello queda restaurada también la confianza

social.

Si bien es cierto que, segtn el propio BOTTKE?®, la decision de qué sujetos son capaces
de comunicacion juridico-penal queda abierta a la decision del propio sistema (es decir,
al legislador), la reduccion de “lo subjetivo” al concepto de autopoiesis abre la puerta a
las organizaciones empresariales. Es decir, si tanto individuo como colectivo son
sistemas autopoiéticos, y la conciencia no aporta nada a la comunicacion, ambos
parecen sujetos viables para ser interlocutores de la comunicacion juridico-penal, mas

aun cuando la teoria de las normas renuncia al plano motivacional, como sucede en

%2 GOMEZ-JARA, Fundamentos, pp. 383 y ss.

3% BOTTKE, Assoziationsprdvention, p. 62.

% BOTTKE, Assoziationsprdvention, pp. 48 y ss.

%5 BOTTKE, Assoziationsprdvention, pp. 304 y s. En el mismo sentido: GOMEZ-JARA, Fundamentos, p.
304.

3% Con ecos aqui de HEGEL, Grundlinien, § 99; al respecto, vid. PEREZ DEL VALLE, Estudios, p. 25.

7 BOTTKE, Wirtschaftskriminalrecht, p. 248.
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BOTTKE, a favor de la posibilidad de ser objeto de expectativas de organizacion®®®. No
obstante, en la medida en que “tener una expectativa sobre algo” no es suficiente para
fundamentar la agencia de ese algo (se tienen expectativas sobre el comportamiento de
los menores, y no son sujetos penales), todavia queda por argumentar cémo una
organizacion colectiva puede ser culpable del desajuste entre su acto organizativo y la

expectativa que el sistema social tiene sobre ella.

a.2.3. La fundamentacion de la culpabilidad colectiva por organizacion

El ultimo paso de la argumentacion constructivista de una culpabilidad colectiva es la
introduccion del sujeto colectivo en la denominada «culpabilidad por organizaciony»
(“Organisationsverschulden”y®. Como concepto genérico, son varias y diversas las
versiones que lo aplican a la organizacion. En primer lugar, estdn quienes postulan un
modelo de «culpabilidad por el caracter» —como LAMPE y HEINE—, segun el cual la
organizacion es culpable de haber adquirido una filosofia crimindgena o un caracter
defectuoso”’. Otros, como por ejemplo BOTTKE, BACIGALUPO SAGGESE 0 GOMEZ-
JARA, han tratado de fundamentar una «culpabilidad por el hecho empresarialy,
entendido éste como organizacion defectuosa de la empresa que manifiesta falta de
fidelidad al derecho®”'. Mas alla de los numerosos matices, sobre los que se habra de
volver en la parte II, todos ellos tienen en comun lo siguiente: en ellos no se trata de
fundamentar una culpabilidad en el sentido del reproche ético-moral por una accion

personal antijuridica; sino que se trata, mas bien, de una culpabilidad por una

%8 BOTTKE, Assoziationsprivention, p. 62. Al respecto: SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitdit,
p. 392.

%% QOriginariamente: TIEDEMANN, Unternehmen, p. 1172, cuyo concepto de culpabilidad (pensado para el
derecho contravencional, no para el derecho penal) se fundamenta en delitos de los miembros de la
asociaciéon que podrian haber sido evitados si ésta no hubiese omitido las medidas de seguridad
necesarias. Un andlisis del concepto, que lo entiende como una construcciéon ad hoc para las personas
juridicas: NEUMANN, Verbinden, pp. 17 y ss.

3 LAMPE, Systemunrecht und Unrechtssysteme, pp. 725 y ss., si bien su concepto central es el de
«injusto sistémico», el autor sostiene un concepto de culpabilidad “no personal”, que se atribuye a la
empresa que ha favorecido, mediante una filosofia criminégena o mediante una estructura de
organizacion defectuosa, la comisién de un delito en su seno. HEINE (Strafrechtliche Verantwortlichkeit,
pp- 266 y ss.), por su parte, sostiene dos conceptos de culpabilidad diferenciados para el sujeto individual
y el colectivo. La culpabilidad empresarial estd basada en “la conduccién de la vida empresarial”
(“Betriebsfiihrungs-schuld™), y se concreta en un defectuoso control del riesgo en la actividad de la
empresa, que generaria consecuencias negativas para terceros.

31 Asi, sefiala BOTTKE (Wirtschaftskriminalrecht, p. 253) que, en relacién a la empresa, “el reproche
puede verse en el abuso de la libertad de autorregulacion de la que gozan”; GOMEZ-JARA (Fundamentos,
pp. 351 y s.), por su parte, considera que la culpabilidad empresarial consiste en “una falta de fidelidad o
déficit de fidelidad al derecho”, que puede concretarse en una “cultura empresarial de no cumplimiento
del derecho”; BACIGALUPO SAGGESE (Responsabilidad, pp. 362 y ss.), responsabiliza a la empresa de la
“comunicacion falsa” que constituye el delito.
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organizacion colectiva defectuosa, capaz de cuestionar la vigencia del orden juridico,

merecedora de un reproche ético-social sobre el conjunto de dicha organizacion®’?, o

como minimo de una contradiccién (pena) de la manifestacion que supone el delito®””.
Es decir, la organizacion seria culpable de haber organizado su esfera juridica de modo
contrario a lo indicado por las normas, por ejemplo, generando una falta de control en

actividades de riesgo, o incentivando conductas delictivas en sus miembros.

En primer lugar, este modo de entender la culpabilidad de la organizacién estd
desprendido de condicionamientos psiquicos u ontologicos —existencia de libertad,
conciencia, capacidad de motivacién—, y adopta un caricter puramente comunicativo-
organizativo® *: se trata de analizar si, desde el punto de vista de la comunicacién social,
la organizacion que hace la empresa de si misma puede considerarse equiparable a la
organizacion que hace el individuo de su propia vida. Estos autores responden
afirmativamente: desde una Optica juridico-objetiva, dicen, ambos son sujetos libres.
Del mismo modo que el individuo organiza su esfera vital de modo autonomo, también
la empresa es libre a la hora ejercer su actividad, pues puede decidir si bajar o subir los
precios de su producto, o si implantar o no su sistema de seguridad («principio de auto-

375

responsabilidad»)’”. Y del mismo modo que el individuo debe responder por el uso

32 BOSCH (Organisationsverschulden, pp. 43 y ss.,) por ejemplo, reconoce que para incluir a la empresa
en el concepto de culpabilidad es necesario descargarlo tanto de contenido ético como de connotaciones
personales; seria posible, sin embargo, en una culpabilidad meramente como limitacién y
proporcionalidad de la sancién.

373 BACIGALUPO SAGGESE (Responsabilidad, pp. 218 y ss.), por su parte, se distancia de la idea de
reproche de cara a su aplicacion a las personas juridicas, incidiendo mds bien en la idea de confirmacién
de la vigencia de la norma mediante la pena.

3% Asi, BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, p. 35: “los conceptos de causalidad, capacidad,
culpabilidad, entre otros, pierden su contenido pre-juridico y se convierten en conceptos de las diferentes
etapas de competencias”; GOMEZ-JARA, Fundamentos, p. 280: “delito y pena no se entienden como
sucesos acaecidos en el mundo fisico, sino como comunicaciones que tienen lugar en el contexto social.
El delito debe comprenderse entonces como una expresion de sentido realizada por el autor mediante la
cual se cuestiona la vigencia de norma. La pena, como contestacién mediante una, igualmente, expresion
de sentido que afirma la vigencia de la norma”. Sobre el concepto de delito entendido como
comunicacién, LESCH, Verbrechensbegriff, p. 211; REYES ALVARADO, Verbandshaftung, pp. 415;
También BOSCH (Organisationsverschulden, p. 43) reconoce que la culpabilidad empresarial sélo es
posible vaciando de contenido ontolégico el reproche penal; SCHROTH, Unternehmen als
Normadressaten, pp. 201 y ss.

15 GOMEZ-JARA, Personas juridicas, p. 462: “Desde una perspectiva tradicional del delito puede afirmarse
que la capacidad de accién se ve asi sustituida por una capacidad de organizacion, de tal manera que si
bien resulta complicado afirmar que una empresa actda por si misma, dichas dificultades desaparecen
considerablemente cuando se sostiene que, llegado un determinado deber de complejidad interna, la
empresa comienza a organizarse a si misma, a autoorganizarse”. En sentido parecido: BOTTKE,
Wirtschaftskriminalrecht, p. 253; REYES ALVARADO, Verbandshaftung, pp. 424; CUELLO CONTRERAS,
Significado de la accién, p. 18. Una explicaciéon del concepto de libertad como principio objetivo y
procedimental de la auto-observacion social: MUSSIG, Zurechnungsformen, p. 423. Dicho principio, no
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defectuoso de su libertad, también la empresa debe responder de las consecuencias

lesivas de su autonomia organizativa.

Ahora bien, si bien estd claro que determinadas organizaciones son consideradas
“personas” desde un punto de vista juridico, incluso “personas responsables”, la
pregunta es por qué razon dicha responsabilidad ha de tomar una forma penal; es decir,
por qué una incorrecta organizacion debe tener el calificativo social mas grave —delito—,
sin que sea suficiente con la solucidn tradicional de considerarla una infraccion civil o
administrativa. La respuesta de estos autores es que, en efecto, la vida organizativa de la
empresa ha dejado de ser neutra para el derecho penal, y ello por varios motivos: en
primer lugar, porque gran parte de los delitos del mundo contemporaneo se producen en
contextos en los que las empresas y otras organizaciones son los principales sujetos
(contextos financieros, politicos, medioambientales, etc.); en segundo lugar, en la
medida en que las empresas serian ya los principales actores de la vida social, por
encima incluso de los individuos, su comportamiento organizativo defectuoso puede

& por

lesionar gravemente la confianza social y la identidad normativa de la socieda
ultimo, ese creciente protagonismo social comienza, ademads, a tener un correlato en la
consideracion juridico-politica de las organizaciones, a las cuales se les reconocen

determinados derechos politicos e incluso una “ciudadania corporativa”>"".

En definitiva, se afirma que, en la sociedad contemporanea, una mala organizacion
empresarial puede vulnerar los valores de convivencia basicos en el mismo sentido que
una accion delictiva individual, y si el derecho penal sirve precisamente para proteger
dichos valores, también lo ha de hacer respecto de los ataques de las organizaciones.
Dicho en términos de la teoria de la «prevencion general positivay —que es la defendida

8

mayoritariamente por estos autores— °: cuando una empresa defrauda a hacienda o

obstante, opera de modo «constructivo»: el discurso de responsabilidad es una herramienta sistémica de
reduccion de la complejidad social, de produccién de orden en las interacciones.

® GOMEZ-JARA, Fundamentos, pp. 380 y ss.; también, HETZER, Schuldlose Sanktionssubjekte?, p. 367:
“En la criminalidad econémica los actores (autores) predominantes son las empresas. También las
personas juridicas pueden mediante su accién desarrollar un injusto. Constituyen una realidad social
criminal”.

31" GOMEZ-JARA, Fundamentos, pp. 322y ss., 372 y ss. vid. més en 11.6.b.

3”8 Destacadamente, BOTTKE, Wirtschaftskriminalrecht, p. 250 y s, quien afirma que la sancién a la
empresa tiene como objetivo ejercitar en la fidelidad al derecho. El concepto estd principalmente
desarrollado por JAKOBS, si bien su aplicacion a la cuestion de la empresa la han realizado tanto
BACIGALUPO SAGGESE (Responsabilidad, pp. 204 y ss., 366) como GOMEZ-JARA (Fundamentos, pp. 252
y ss.). Asi los expresa este ultimo: “Desde esta perspectiva el quid de la cuestion radica en que el

79



estafa a sus proveedores, con ello lesiona el orden juridico en el mismo sentido que
cuando lo hace un individuo aislado; ambos sujetos ofrecen, por tanto, iguales
oportunidades para afirmar la vigencia de la norma infringida y restaurar la identidad

normativa de la sociedad’”.

Como se puede observar, estos planteamientos buscan su fundamento, no tanto en el
ambito interior del sujeto (en si es un sujeto libre, en si es motivable), sino en el ambito
exterior, en el modo en que la sociedad misma considera al sujeto (individuo o empresa)
en la comunicacion social. Es decir, lo relevante es si la punicion de las organizaciones
es funcional a determinados fines —concretamente la prevencion y la creacion de
confianza social’*’—, a partir de lo cual se construye un concepto de culpabilidad ad hoc
donde las diferencias estructurales entre sujeto individual y colectivo pierden

381

relevancia, quedando reducidas a distinciones naturalisticas™ . En ese sentido, y como

variante del «concepto social de culpabilidad», la culpabilidad organizativa no es
entendida tanto como un reproche personal sino como un reproche social que se realiza

a la empresa (“soziale Tadel”y™.

fundamento de la culpabilidad no viene dado ni por la conduccién de vida ni por el caracter, sino por la
prevencion general positiva, y de esta manera se procede, al igual que en el caso de la culpabilidad
individual, a una normativizacién de los conceptos juridicos que se aleja de planteamientos
naturalisticos”; El mismo, Autorresponsabilidad, pp. 93 y ss. Sobre estos modelos: QUANTE,
Sanktionsmaoglichkeiten, pp. 147. Sobre la relacion entre el planteamiento de la prevencidén general en
JAKOBS y la culpabilidad colectiva: OTTO, Strafbarkeit, p. 21.

37 Asi, coincide en un primer momento, JAKOBS, DP.PG., § 6/45 (aunque ya se ha hecho referencia al
cambio posterior en su planteamiento); BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, p. 362; GOMEZ-JARA,
Fundamentos, pp. 384 y s., identifica como «funcién» de la pena el “restablecimiento comunicativo de la
vigencia de las normas”, y como «prestacion» el fomento de la autorregulaciéon o autorresponsabilidad
empresarial. cfr. al respecto: OTTO, Strafbarkeit, p. 21; BOSE, Strafbarkeit von Verbédnden, p. 21.

3% BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, p. 205: “El funcionalismo penal afirma que el problema a
resolver es siempre un problema del sistema social (...). Es imposible separar el Derecho penal de una
determinada idea de sociedad”. Asi, por ejemplo CUELLO CONTRERAS, Significado de la accién, p. 17;
Sobre ello, OTTO, Strafbarkeit, pp. 20 y s., quien afirma que desde esta perspectiva la culpabilidad no se
determina ya como un reproche sino en funcién de la finalidad social de la pena; también, SCHMITT-
LEONARDY, Unternehmen, p. 147

8! Asi, con la evidente influencia de KELSEN, REYES ALVARADO, Verbandshaftung, pp. 423: “La persona,
objeto del juicio de culpabilidad, no es la persona desde una perspectiva ontolégica (...), sino la persona
«juridica», el ser social con derechos y deberes”.

2 Bsto es especialmente visible en el planteamiento de SCHROTH (Unternehmen als Normadressaten, p.
200) cuya culpabilidad colectiva estd basada en el pardmetro de empresa media
(“Durchnittsunternehmen”). Ello no impide considerar que todo planteamiento funcional opera con
conceptos marcadamente sociales, como se puede observar en el de REYES ALVARADO, Verbandshaftung,
pp- 420: “en el Derecho la accién no se valora por su dimensién naturalista, sino desde una perspectiva
social”. Por su parte LAMPE (Systemunrecht und Unrechtssysteme, p. 725), quien centra su planteamiento
mds en el concepto de injusto, hace referencia a una culpabilidad de la empresa (que parece no
fundamentar el “si” sino mas bien el “cémo”), entendida como “culpabilidad social” y no “personal”.
Ahora bien, si que presupone ‘“un sustrato 6ntico” de capacidad de accién y un “sustrato ético” de
capacidad de “culpabilidad propia” (p. 730). Sin embargo, ello no obsta al autor para poder afirmar que la
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En resumen, la empresa puede cometer un delito culpablemente en la medida en que su
defecto organizativo supone, en el plano comunicativo, un cuestionamiento relevante de
la vigencia del derecho, y en la medida en que su punicién permite la confirmaciéon de

aquella identidad social dafiada mediante el propio injusto organizativo’>.

b) Critica a la teoria de sistemas y a su fundamentacion de la

culpabilidad colectiva

Si bien es cierto que la teoria de sistemas ha tenido una influencia considerable en el
pensamiento penal contemporaneo, como también especialmente en la fundamentacion
de la culpabilidad empresarial, también lo es que dicha influencia no se ha producido de
un modo pacifico. Aparte de las numerosas criticas que ha recibido el constructivismo

como teoria sociologica y teoria del derecho®®*

, a continuacion se abordaran aquellas
que afectan al problema de la culpabilidad colectiva. Ello se llevara a cabo desde dos
perspectiva diversas: desde una «perspectiva critica externa», apuntando los problemas
de la teoria de sistemas desde presupuestos de partida diversos; y, ademas, desde una
«perspectiva critica internay», indagando en la posibilidad de llegar a conclusiones
diferentes de las que se han expuesto con anterioridad desde el propio constructivismo,
de cara a explorar su posible compatibilidad con los presupuestos penales que, segin

sus criticos, se verian debilitados con su adopcion®®’.

culpabilidad de la empresa se concreta en su caracter defectuoso o filosofia criminégena (p. 723). En
sentido parecido, descriptivamente, QUANTE, Sanktionsmoglichkeiten, p. 139: “La culpabilidad es
entendida desde esta perspectiva no como una responsabilidad ética o moral, sino como una
responsabilidad social”. BACIGALUPO SAGGESE (Responsabilidad, pp. 218 y ss.), por su parte, trata de
distinguir entre el concepto social de culpabilidad y la culpabilidad por organizacién del concepto
funcional de culpabilidad, y afirma que sélo este ultimo estd abierto a las personas juridicas, pues no
supone reproche alguno sino sélo una orientacion funcional hacia la prevencion.

% Dicha concepcién encuentra un apoyo, ademds de en la teoria de la prevencién general positiva, en la
corriente anglosajona de la teoria expresiva de la pena, segin la cual tanto individuo como empresa son
capaces de “expresar” falta de fidelidad al derecho y, por tanto, de convertirse en sujeto aptos para recibir
un reproche de culpabilidad y una pena, vid. FRIEDMAN, Corporate Criminal Liability, pp. 853 y ss. Al
respecto de esta relacion: GOMEZ-JARA, Fundamentos, p. 384 (nota 1113). Sobre la cuestién de la cultura
empresarial, vid. I[.3.c.

¥ Ademds de la conocida critica de HABERMAS, (Facticidad y validez, pp. 105-120) a la teoria del
derecho sistémica, en el ambito penal destacan la de BARATTA, Integracion-prevencion, pp. 533 y ss.;
LUDERSSEN, Funktionalismus, pp. 877 y ss.; recientemente, SACHER, Systemtheorie und Strafrecht, p. 574
y SS.

¥ E] mismo BARATTA (Integracion-prevencién, p. 545) habia sugerido que la teorfa de sistemas ofrecia
posibilidades tedricas muy por encima de las reducciones que habian hecho de ella sus seguidores en el
derecho penal (particularmente JAKOBS); yambién opta por ello BAXTER (Autopoiesis, pp. 2067 y ss.) en
su andlisis del constructivismo desde una perspectiva anglosajona.
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b.1. Las criticas metodologicas al constructivismo: ;es el derecho un sistema

autorreferencial?

Como se ha explicado, la introduccion de la organizacidon colectiva como sujeto del
derecho penal se fundamenta en la premisa de la autorreferencialidad del derecho: el
sistema juridico-penal es libre de atribuir una culpabilidad al sujeto colectivo, si con ello
se resuelve una necesidad organizativa del propio sistema. Dicha autorreferencialidad
supone que el derecho —como también el resto de sistemas— se reproduce sobre sus
propios elementos comunicativos, donde tanto la realidad social como los seres humanos
son reducidos a “artefactos semdnticos”, a construcciones comunicativas del propio
sistema que observa®™. Ahora bien, esta caracterizacion del derecho como sistema
“hiperciclico” y cerrado estd en el origen de todas sus carencias metodologicas,
especialmente de cara a postularse como una teoria de lo juridico que, en tanto «deber
ser», requiere algo mas que referencias funcionales internas. Asi lo expresa HABERMAS,
cuando afirma que si el derecho “acaba reduciéndose a un sistema autopoiético, queda
despojado, desde ese punto de vista sociologico, distanciador y extranante, de todas sus
connotaciones normativas y, en ultima instancia, de las connotaciones referidas a la
autoorganizacion de la comunidad juridica”. Como consecuencia, y “bajo la descripcion
del sistema autopoiético, el derecho, narcisisticamente marginalizado, sélo puede
reaccionar ante sus propios problemas, que a lo sumo podran venir ocasionados desde

fuera”387

La tendencia del constructivismo a la abstraccion y al distanciamiento esta implicita en
gran parte de las criticas vertidas contra la autorreferencialidad del derecho. Entre ellas
destaca, en primer lugar, la critica a la permanente «circularidad» de los argumentos™*®,
que obliga a regresos infinitos en la explicacion de los fendmenos. Por ejemplo, sobre la
cuestion del «dolor penal», GOMEZ-JARA afirma que dicho dolor, como dato interior de
la conciencia, a lo sumo provee “energia al sistema”, pero en ningun caso “informacion”

relevante®™. Ello es asi porque, como consecuencia del caracter autorreferencial de la

3% Por todos: TEUBNER, Law as an Autopoietic System, pp. 25y ss.

T HABERMAS, Facticidad y validez, p. 115.

% Para una critica a la circularidad, por ejemplo: HABERMAS, Facticidad y validez, p. 565; FEIOO
SANCHEZ, Culpabilidad, p. 362; GIMENEZ ALCOVER, Niklas Luhmann, p. 329; ALCACER GUIRAO,
Facticidad y normatividad, pp. 209, 217; SACHER, Systemtheorie und Strafrecht, p. 575.

% GOMEZ-JARA, Retribucién comunicativa, p. 8.
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comunicacién, “el sistema habla y se contesta a si mismo™*°

, ¥ no puede introducir en
sus operaciones datos del entorno (en este caso el dolor del sujeto que recibe un castigo).
Sin la relacion con el entorno, la comunicacion queda sometida a la circularidad, por lo
que tiene en realidad un Unico interlocutor (el sistema) y deja de ser, por ello mismo,
comunicacion. En segundo lugar, se ha criticado en ocasiones el caracter «tautoldogico»
de los presupuestos sistémicos: como ejemplo, entre muchas otras™', se encontraria la

idea de que “solo la comunicacion comunica™®?; o la de que “es una equivocacién

buscar un «portador» del sentido. El sentido se soporta a si mismo™>; al explicar la
autorreferencialidad de la conciencia, afirmando que ésta “sabe lo que es solo gracias a

saber lo que es™; o al afirmar que “el concepto de sistema designa pues algo que

» 35 Ppor ultimo, se ha criticado también el caracter

realmente es un sistema
) . 306
excesivamente «formal» y «generalizador» de la explicacion sistémica™ ", tan carente de
contenido material que se puede aplicar tanto a sistemas biologicos, cibernéticos o
humanos, al precio de utilizar conceptos vacios®’. Esta ausencia de racionalidad
material, por otra parte, estd estrechamente relacionada con la normativizaciéon de los
conceptos juridicos, razon por la cual positivismo y constructivismo han estrechado lazos
en las recientes evoluciones de la dogmatica penal: para ambos la realidad social (el

sujeto, la culpabilidad, la accion) es una ficcidbn normativa, una construccion que no se

remite a realidades o a estructuras pre-juridicas®®. En definitiva, el constructivismo, en

3% GOMEZ-JARA, Retribucién comunicativa, p. 8.

1 Otros ejemplos de tautologias en el constructivismo: SACHER, Systemtheorie und Strafrecht, p. 593.

92 LUHMANN, Wissenschaft der Gesellschaft,p.31.

393 LUHMANN, Sistemas sociales, p. 109.

9% LUHMANN, Sistemas sociales, p. 243.

3% Tras citar dicha afirmacién de LUHMANN, GARZON VALDES (Concepto de le legitimidad, p. 510)
afirma que “a pesar de que Luhmann insiste en la «fecundidad de las tautologias», cuesta acercarse a una
definicion de sistema que permita su identificacidn sobre la base de estas propuestas”.

3% Con anterioridad al propio LUHMANN, ya LEVI-STRAUSS habia recibido estas criticas a su
estructuralismo lingiifstico, que luego se han hecho extensibles en esencia al estructuralismo sistémico de,
vid. RICOEUR, Conflicto de las interpretaciones, p. 52: “En su estado actual, la inteligencia estructural no
es menos parcial; ademds, es abstracta, en el sentido de que no procede de una recapitulacién de
significado, sino que sélo accede a su ‘nivel 16gico’ por ‘empobrecimiento semantico’”. Sobre su
excesivo cardcter generalizador, hasta el punto de que la teoria de sistemas se erige como explicacién de
la sociedad como “sistema mundial”, perdiendo con ello la capacidad de explicar un orden normativo
concreto: FEDOO SANCHEZ, Normativizacion del derecho penal, p. 471. También WEBER, (Economia y
sociedad, p. 15) habia vertido la misma critica contra todo planteamiento excesivamente funcional. Una
defensa del planteamiento funcionalista frente a las criticas por su formalismo, JAKOBS, Sociedad, norma
y persona, p. 16 (nota 10);

7 SACHER, Systemtheorie und Strafrecht, pp. 600 y s. Idéntica critica, en relacién a su justificacién de la
culpabilidad colectiva: KOHLHOFF, Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, p. 292.

8 En ese sentido, critica la substitucion de la “realidad” por la “comunicacion de la realidad”:
SCHUNEMANN, Strafrechtsschuld, pp. 540 y ss. Una critica al empleo excesivo de ficciones comunicativas
en la teoria de sistemas: HABERMAS, Facticidad y validez, p. 114; en el plano penal, MAIHOLD, Strafe, p.
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tanto no permite al derecho salir de su propia autoobservacion, obliga a operar en un
“meta-nivel discursivo” en el que los conceptos juridicos ven debilitada su capacidad de

explicar el aspecto practico-material de los conflictos juridicos concretos™”.

Para el derecho penal, la consecuencia de lo anterior es, en primer lugar, un
distanciamiento respecto de la vida social que pretende regular: cuando el sistema
juridico reduce la realidad social a representacion autoproducida, corre el riesgo de
convertirse en una constelacion de ideas vacias, incapaz de explicar los fenomenos con
los que trata. En segundo lugar, se produce un distanciamiento también respecto de los
individuos a los que dirige sus comunicaciones: la razon es que la interaccion social no
se agota en un «sistema de simbolos comunicativos», precisamente porque, al menos
para los participantes en la interaccion y en palabras de SIMMEL, ella supone también
una “vivencia individual”**. En otras palabras: ni el delito ni la pena son reductibles a
comunicacion y nada mas que comunicacion, pues tienen un contenido aflictivo que
afecta tanto a la victima como al penado respectivamente, y que el paradigma
comunicativo no podria explicar. Por ultimo, supone también un distanciamiento
respecto del caracter normativo del derecho, esto es: el hecho de que las normas tienen
una vocacion practica, en el sentido de que estan destinadas a resolver, del modo mas

justo posible, unos conflictos interpersonales que tienen exigencias en el plano del

8. Entendiendo las “ficciones socialmente necesarias” como relacionadas con planteamientos
pragmadticos: SCHMITT-LEONARDY, Unternehmen, p. 130.

39 Criticamente, acerca del constructivismo como “meta-nivel”: SCHUNEMANN, Wirtschaftsunternehmen,
p. 437; SACHER, Systemtheorie und Strafrecht, p. 579: “El rendimiento abstractivo se ha ido
incrementando y alejando cada vez mds de la experiencia concreta del quién, el cémo, el cudndo y el
dénde”; FEIJOO SANCHEZ, Normativizacion del derecho penal, pp. 458 y ss.; también ORTIZ DE URBINA
(Personas juridicas, p. 493) ha criticado al constructivismo por su “alto grado de abstraccion”, “su
debilidad empirica”, como también por constituir “un punto de apoyo endeble para construir cualquier
tipo de politica criminal”. En el &mbito de la teoria politica, VON BEYME, Teoria politica del siglo XX, pp.
223: “El constructivismo radical decide sobre la aplicabilidad de las analogias autopoiéticas tomadas de la
biologia de forma puramente pragmatica, de acuerdo con su utilidad. La piedra de toque se convierte por
tanto en su operatividad de los conceptos, que en este caso no es inmejorable”.

40 SIMMEL (Sociologia I, pp. 49 y s) afirma que “sabemos que somos productos de la sociedad (...) hasta
el punto de que ha podido plantarse la cuestion de si el individuo es algo mas que una vasija en que se
mezclan, en cantidades variables, elementos anteriormente existentes”. Ahora bien, lo que la teoria de
sistemas no explica, sin embargo, es que “esta difusion social no disuelve enteramente nuestra
personalidad”, y que “el contenido social de la vida ... debe considerarse al propio tiempo también, bajo
la categoria de la vida individual, como vivencia del individuo”. HABERMAS (Facticidad y validez, p.
112), por su parte, ha criticado que la teoria de sistemas oculta, “bajo una descripciéon objetivista, el
fenémeno de la validez del derecho, al cual sélo se puede acceder internamente”; como también el hecho
de que el individuo “pierde su lugar” en el proceso de integracion social, donde “las comunicaciones
juridicamente estructuradas (..) hacen caso omiso de la autocomprension de los actores”. Sobre dicha
critica, afiadiendo otras reflexiones en una linea similar: FEDOO SANCHEZ, Normativizacion del derecho
penal, pp. 488 y ss.
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«deber-ser»*®!. Ahora bien, mucho antes que una critica externa, €stas son cuestiones
abiertamente asumidas por LUHMANN, para quien “la desventaja de la teoria de sistemas
(...) estriba en la suma complejidad y la abstraccion de sus conceptos”, lo que tiene
como consecuencia la renuncia “a la idea de una teoria que pudiera orientar la practica

(...)y de representar el mundo exterior al sistema’*".

En el fondo de todas estas compatibilidades hay una oposicion de inicio entre el
proposito de la teoria de sistemas, que es la explicacion del comportamiento y la
comunicacion social, y las exigencias del derecho penal, que van mas alla de lo
explicativo®. Si bien es cierto la dogmatica juridica ha de ser necesariamente formal,
pues al incluir un exceso referencias a valores o bienes concretos perderia aplicabilidad
en relacion a los conflictos juridicos, esa necesaria formalidad nada tiene que ver con el

d*. La solucion,

excesivo formalismo sistémico, sus tautologias o su circularida
también en lo que respecta al problema de la culpabilidad colectiva, pasa por relativizar
el presupuesto de partida: el derecho no es un sistema autorreferencial ni autopoiético
en el sentido de “herméticamente cerrado”, ya que esta permanentemente influido por

exigencias que provienen tanto del propio objeto con el que trata —seres humanos en

“1Ello adquiere especial relevancia en relacion al sistema juridico-penal, por tener éste una necesidad
explicativa especifica, esto es: la justificacion de la pena que se impone al propio autor del delito. En ese
sentido, ROBLES PLANAS, Dogmatica juridico-penal, p. 139: “La necesidad de ocuparse de la legitimidad
surge en la dogmatica juridico-penal de la autoconciencia con la esencia del Derecho penal: la coaccién
bajo pena. (...) Todo sistema que no integre la pregunta por la legitimidad de ese deber dejard sin explicar
una parte fundamental”. En el mismo sentido, PAWLIK, Unrecht des Biirgers, pp. 81 y ss.; MOLINA
FERNANDEZ, Responsabilidad juridica y libertad, p. 46.

4021 .a razén es que “una sociedad compleja puede ser inicamente descrita (...) por medio de una teoria
compleja”, y el precio de esa complejidad es precisamente la aceptacion de la circularidad en la
argumentacion, la indeterminacion y, de modo significativo, las paradojas, interpretadas por LUHMANN
como “el santuario de sistema” (Recht der Gesellschaft, p. 24). También TEUBNER (Derecho como sujeto
epistémico, p. 556) reconoce dicha caracteristica del derecho: “El discurso juridico inventa una
‘hiperrealidad’ juridica que ha perdido el contacto con las realidades de la vida cotidiana, y que, al mismo
tiempo, impone nuevas realidades a esta vida cotidiana”; otro autor muy cercano intelectualmente a la
teoria de sistemas como LAMPE (Systemunrecht und Unrechtssysteme, p. 691) da cuenta de sus carencias
explicativas y su “excesiva distancia” respecto a los sistemas especificos.

493 No obstante, ALCACER GUIRAO (Facticidad y normatividad, pp. 187 y s.) afirma que la teoria sistémica
deja de ser puramente descriptiva desde el momento en que supone un proceso hermenéutico que trata
con realidades sociales.

“%Ya apuntaba a esa idea LUHMANN, Dogmdtica juridica, p. 23: “Una reduccién de la rigurosidad
dogmatica es una de las reacciones posibles al exceso de exigencias, y, desde el angulo sociolégico, es
quiza la mas probable. Pudiera ser que junto a ello existan posibilidades inagotadas en la abstraccién
conceptual dogmatica, que aseguren la compatibilidad del derecho con una pluralidad de situaciones
sociales diferentes y con un material normativo en rapido cambio”. Criticamente, ALCACER GUIRAO
(Facticidad y normatividad. p. 217) respecto a la teoria de sistemas en su conjunto: “Por ello, por si
mismo no puede servir como criterio de interpretacion del Derecho positivo, ni como criterio de
construccion del sistema del delito, puesto que en nada concreta los margenes de significado de las
disposiciones penales, sino que las convierte en argumentaciones circulares”. En el mismo sentido:
BAUCELLS, Penas previstas para las persona juridica, pp. 176 y s.
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conflicto— como de otros ambitos sociales y discursivos —“objetivos politicos, las

fundamentaciones morales o la ponderacion de principios” **°—.

b.1.1. El problema de la adscripcion en el constructivismo: el derecho frente a la
comunicacion social

El caracter autopoiético del derecho estd relacionado también con la tesis de que la
realidad social con la que trata es una “pura construccion normativa”; es decir, que el
derecho opera con conceptos que construye ex nihilo**®. La cuestion a analizar es, en
primer lugar, si dicho argumento constituye una modalidad del lenguaje de la
adscripcion, tipico del derecho penal, o si supone un tipo especifico; en segundo lugar,
debe analizarse qué relacion tiene dicha premisa con el problema de la culpabilidad de

la empresa.

Es cierto que el derecho opera mediante adscripciones, en el sentido de que reconoce la
relevancia juridica de determinados sujetos (personalidad juridica), o su capacidad de

culpabilidad (imputabilidad), segin criterios normativos y axioldégicos y no como una

‘05 HABERMAS, Facticidad y validez, p. 570. Y prosigue: “esto, en conceptos de Luhmann, significa que
en el cddigo con que opera el derecho penetran contenidos provenientes de los cddigos con que opera la
moral y con que opera el poder; por tanto, el sistema juridico no es un sistema «cerrado»”; en el mismo
sentido, VON BEYME, Teoria politica del siglo XX, p. 224: “Un sistema puede ser autorreferencial sin que
sea autoorganziado, autocontrolado ni, desde luego, autopoiético. En el derecho, por ejemplo, puede
constatarse una relacion de referencialidad mutua entre las normas que se denomina autorreferecial. Sin
embargo, no se da ninguna autorreproduccién, puesto que las normas no generan normas”.

¢ Como explicacion de esa indiferencia acerca de la realidad social lo que encontramos es una cuestion
central en la teoria de LUHMANN, que ha pasado inadvertida entre los penalistas, y que estd en el origen de
su dificil compatibilizacion con el derecho penal. Se trata de una suerte de escepticismo sobre el «caracter
temporal» —el hilo que une pasado-presente-futuro— de la realidad social en la que operan los sistemas
sociales. LUHMANN (Recht der Gesellschaft, p. 110) afirma que “la unica base de validez se encuentra en
el tiempo; (...) en la simultaneidad de todas las operaciones facticas del sistema sociedad y de su entorno:
todo lo que acontece, acontece simultaneamente en el ahora —y no en el pasado ni en el futuro”. La
orientacion al presente conlleva que los horizontes de tiempo sean “horizontes vacios que sirven solo para
orientar el presente y para que se cambie junto a €1”. Y prosigue: “simultaneidad significa: no poder
influir causalmente ni saber lo que acontece en ese lapso de tiempo de lo simultaneo; por eso se depende
de las suposiciones, de las ficciones, de las imputaciones. Sobre esa incapacidad se sostiene el simbolo de
la validez”. Es decir, las ficciones son en realidad una necesidad operativa de un sistema que, por su
orientacion al presente, debe re-actualizar y construir ex-nihilo las realidades sobre las que opera en
funcién de las necesidades sociales del presente. Ello choca, sin embargo, con que el derecho penal
(retributivo) opera no so6lo orientado al presente, sino también sobre la base de un sujeto y un hecho
delictivo pasados, vid. sobre ello: PAWLIK, Libertad institucionalizada, pp. 80. Sobre la importancia del
concepto de “tiempo” en la teoria del derecho de LUHMANN, y su relacion con el concepto de
“expectativa”: SCHULZ, Lebensverhiltnisse, pp. 409 y ss., quien afirma que los “sistemas operativos
producen el tiempo con el que y en el que operan. El tiempo sélo se puede entender en las relaciones
sistémicas, como resultado de operaciones sistémicas, y no como un elemento del mundo”. Sobre el
concepto de tiempo en la teoria de sistemas, asi como su relacion con el problema de la ficciéon: BRANDT,
Systemzeit, p. 176.
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descripcion y aplicacion automatica de estructuras de la naturaleza®’. Los conceptos
juridicos no estan ya escritos en la realidad externa, sino que hay que re-formularlos
permanentemente, adaptarlos al paso del tiempo y al cambio de las circunstancias
sociales. Ahora bien, dicho reconocimiento no implica una construccion ex nihilo, como
se desprende del constructivismo radical. La cuestion problematica, entonces, no es que
se adscriba una culpabilidad, sino a partir de qué criterios (si es que los hay) se decide a

qué sujetos se adscribe.

El problema aparece cuando, en relacion a los criterios de los que dispone el sistema
juridico para tomar decisiones normativas, la teoria de sistemas remite exclusivamente a

408
1

la propia comunicacién social ™. En relacion a la aceptacion de la culpabilidad

empresarial, por ejemplo, el argumento en su favor no es ni ontologico (lo que la
[ r9y : : : . . : 409
empresa es ‘“en si”’), ni normativo (si es justa o valorativamente conveniente)™ . El
argumento se centra, por el contrario, en la comunicacion social: en la medida en que la
sociedad consideraria a la empresa un sujeto autbnomo y socio-econdmicamente
relevante, el derecho penal ha de considerarla del mismo modo. El problema es que este
planteamiento convierte al derecho en un “mero reflejo” de la comunicacion social,

cuando la realidad es que funciona precisamente en tension con ella —y no

necesariamente en congruencia—. Es decir, ;debe castigarse al padre del terrorista, si en

7 También, NEUMANN, Culpabilidad, p. 141: “El juicio de culpabilidad no es descriptivo sino
adscriptivo; la culpabilidad no se constata sino que se atribuye. Al mismo tiempo, ello significa que la
culpabilidad del autor se constituye primeramente a través de los factores, por separado, que han sido
declarados relevantes para la culpabilidad”;

98 JAKOBS, Sociedad, norma y persona, p. 50; DP.PG., p. 285, § 17/23, para quien la adscripcién se
produce segtin criterios comunicativos —no obstante, en el planteamiento de JAKOBS si que existe cierta
remision a una individualidad “ontolégica”, en tanto que trata de salvaguardar lo “propio” del sistema
psico-fisico (la conciencia) frente a la tendencia a concebir la persona como “pura construccién
comunicativa”, lo cual se percibe ya en JAKOBS, Sociedad, norma y persona, p. 59 (nota 70)—; FEIOO
SANCHEZ, Derecho penal y neurociencias, p. 119: “la culpabilidad es una adscripcién que se hace
exclusivamente desde la perspectiva del orden social”; “La autonomia de la persona que sirve como base
a un Derecho penal basado en la culpabilidad por el hecho no es una capacidad pre-social o pre-juridica
de todo sujeto racional, sino un principio organizativo de un sistema de libertades configurado como
Estado de derecho” (p. 145); GOMEZ-JARA, Fundamentos, p. 294. “Unicamente a través de la norma se
constituye la persona juridico-penal. (...). Si la persona es un constructo comunicativo del sistema social,
la condicién de persona es determinada y atribuida —definida— por dicho sistema”.

49 No importa si se trata de “estructuras logico-objetivas” (WELZEL), o del “mundo de la vida”
(HABERMAS), o de “estructuras normativas” (KOORSGAARD), pues el derecho constructivista estd
orientado a la funcién y no a la estructuras de la realidad social ni a la normatividad. La misma critica esta
reproducida en HABERMAS (Discurso filosdfico de la modernidad, p. 419). En sentido parecido: ALCACER
GUIRAO, Facticidad y normatividad, p. 211; VON FREIER, Verbandsstrafe, p. 114. En el mejor de los
casos, las consideraciones que quedan fuera del propio sistema juridico (ya sean estructuras ontolégicas,
l6gicas o normativas) sélo sirven de “background information”, o de herramientas justificativas ex post,
pues en la construccién juridica de la realidad lo esencial es la autonomia (autoreferencialidad) del
sistema juridico, Cfr. al respecto: TEUBNER, Substantive & Reflexive Elements, p. 279.
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la comunicacidon social se tiene a ambos por responsables? ;deberia producirse una
restriccion de derechos laborales sobre los inmigrantes si en la comunicacion social se
percibe como necesario? Aparte de lo intangible que es la propia comunicacion social,
que en una sociedad plural y compleja no es un fenomeno unitario, parece evidente que
aqui existe una confusion entre el plano del «ser» —lo que “se dice” en la comunicacion
social— con el plano del «deber ser» —qué decision juridica es correcta desde un punto

de vista normativo—.

En relaciéon a la culpabilidad colectiva, este modo de entender la adscripcion, como
proceso que realiza el sistema juridico segun distinciones internas y de modo
independiente de la realidad, resulta una premisa teoérica clave. A la argumentacion
funcionalista, que ha incidido en la necesidad funcional de resolver el problema de la
“irresponsabilidad organizada” en las empresas, todavia le falta argumentar, entre otras
cosas, donde reside la capacidad de éstas de dominar facticamente el resultado que se
les imputa, o dénde la de comprender el contenido comunicativo de la norma penal. Si
bien estas preguntas seran tratadas en profundidad en la parte I, en lo que sigue se
demostrard de qué modo la remision a la comunicacion social es insuficiente para

fundamentar, desde un punto de vista normativo, una culpabilidad penal colectiva.

b.2. Critica al concepto de sujeto en la teoria de sistemas

Una de las principales razones, si no la principal, por la que el constructivismo se ha
tomado como fundamento para la culpabilidad colectiva es su apertura en lo que a la
construccion del concepto de sujeto se refiere. Asi, autores como BOTTKE, GOMEZ-JARA
0 BACIGALUPO se han servido del concepto de autopoiesis, utilizandolo como base no
solo descriptiva sino ademas constitutiva del concepto de sujeto penal. Para estos
autores, tanto individuo como organizacion compleja son sistemas autopoiéticos, razon
por la cual ambos tienen plena competencia juridico-penal y se relacionan de modo
equivalente frente a las normas penales. En la medida en que ello supone un cambio
radical en el modo de concebir el derecho penal, no s6lo porque supone la introduccion
en el mismo de sujetos colectivos, sino también en lo que respecta a la concepcion del
sujeto individual, dicho cambio revela una serie de aspectos problematicos que se

analizaran a continuacion.

88



b.2.1. La autopoiesis como dato normativamente irrelevante

La teoria de sistemas se ha presentado a menudo como una teoria que huye del
dogmatismo de los humanismos*'’y, mas en concreto, que estd liberada de la
problemaética de la libertad humana. Una critica recurrente a la fundamentacion de la
culpabilidad en la libertad individual es que ésta tiene un caracter indemostrable y que,
en resumidas cuentas, es una peticién de principio®''. Lo sorprendente es, llegados a este
punto, que la teoria de sistemas, que ofrece ventajas en otros ambitos, no proporciona
mayor certeza en su fundamento, es decir, en la «autorreferencialidad» o «autopoiesis»
del sujeto. En primer lugar, y segun ha afirmado el propio LUHMANN, porque el concepto
de autopoiesis no aclara nada en el plano empirico’'’; ademas de que, como afirma
también GOMEZ-JARA, “se define de una manera extremadamente formal, por lo que deja

abierta la cuestion de la operacion material™*'?.

La razén de ese poco valor explicativo o empirico se halla en que, como ha destacado
TEUBNER: “los discursos sociales aprenden de manera ‘ciega’ aquellos modos
operacionales que resultan validos para adaptarse a un entorno al cual no tienen acceso
directo”*'*. La idea es retomada por el propio GOMEZ-JARA, quien afirma que, a pesar de
que la atribucién de la condicion de persona no se produce “de manera aleatoria y
arbitraria” sino “de forma muy selectiva”, “los sistemas sociales no tienen acceso a la
autoreferencialidad interna de los artefactos comunicativos”. Por ejemplo, cuando el
derecho penal atenua la pena por arrepentimiento, lo hace porque tiene “buenas razones”
para ello —la manifestacion publica y externa del mismo—, pero en ningin caso porque
haya accedido a “lo interno” del sujeto para comprobar si dicho arrepentimiento es real.
Segun se vio, “para las empresas esto supone que pueden llegar a convertirse en personas
en Derecho penal cuando el sistema juridico-penal tiene buenas razones para creer en su

395 415

autorreferencialidad ‘sin poder verla . De ello se desprende que el presupuesto

fundamental de la equivalencia funcional entre individuo y empresa —su mutuo caracter

419 Cfr. LUHMANN, Complejidad y modernidad, pp.217 y ss.

! GOMEZ-JARA, Fundamentos, p. 132, nota 262.

*Z 1 ,UHMANN, Recht der Gesellschaft, p. 45, nota 15.

413 GOMEZ-JARA, Fundamentos, pp. 269, nota 683.

14 TEUBNER, Derecho como sujeto epistémico, p. 547; TEUBNER/HUTTER, Homo Oeconomicus, p. 574.
5 GOMEZ-JARA, Fundamentos, p. 156, nota 360 (con mayor profundidad, pp. 155 y ss.). Con
anterioridad, de modo similar: BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, p. 206.
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autopoiético— es en realidad una ficcion, cuya coincidencia con la realidad resulta

indiferente*'®.

A ello se le afade que la autopoiesis, como concepto tomado de la biologia y aplicado a
determinados sistemas, no es mas que una ‘“constatacion descriptiva”, que opera en el
terreno de la biologia o la sociologia, pero que nada dice aun de la capacidad del sujeto
autopoiético de posicionarse frente a la norma o ser capaz de culpabilidad*'’. Parece
entonces que la autopoiesis, sustento tedrico de la fundamentacién de la culpabilidad
empresarial, constituye un presupuesto tan indemostrable en el plano teorico puro como

418
d.

lo es para estos autores la liberta Si, como afirma el propio LUHMANN, “la

autopoiesis no sirve para aclarar qué programas normativos son los que se construiran en

9419

el sistema™ ~, seria necesario replantearse si es conveniente re-describir la teoria del

delito segun este nuevo paradigma, cuando el nivel de certeza que aporta a la dogmatica

18 TEUBNER/HUTTER, Homo Oeconomicus, pp. 574: “Gracias a sus operaciones los sistemas sociales
producen actores ficticios en su realidad social auténoma. Esta realidad social no es idéntica con la
realidad psiquica de las motivaciones y las acciones de las personas, como tampoco estd conectada con
ellas con simples relaciones causales” . De momento, esta misma critica ha sido vertida ya por GIMENEZ
ALCOVER, Niklas Luhmann, p. 78: “Junto a la definicién de vida, la teoria de la autopoiesis encierra una
teoria epistemoldgica. (...) La cuestion central es la de determinar como puede un observador externo
observar la circularidad de la organizacién autopoiético si estd cerrada. La respuesta a esta cuestion es la
parte mas débil de esta teoria que se ve abocada a elaborar una epistemologia, a la que solo califica como
«imaginabilis»”.

7 FRISCH, Punibilidad, p. 836: “La persona juridica no adquiere tampoco la calidad especifica que le
falta como destinatario idéneo de desaprobacion por inobservancia propia del Derecho porque se le
reconozca a ella o a la empresa la calidad de sistema autorreferencial autopoiético. Tal
autorreferencialidad, al margen de paralelos mas superficiales, en cuanto mero hecho sociolégico, es en
dltimo término algo totalmente diferente de la capacidad de la persona, necesaria para dirigirle un
reproche, de comprender contenidos con sentido y decidirse ella misma por lo correcto”. Igualmente, en
un sentido genérico respecto a justificaciones socioldgicas: NEUMANN, Verbdnden, p. 16; SCHMITT-
LEONARDY, Unternehmen, p. 140.

18 K ANT, Metaphysik der Sitten, Einleitung, XVIII: “El concepto de libertad es un concepto puro de la
razén que, precisamente por ello, es transcendente para la filosofia tedrica, es decir, es un concepto tal
que no puede ofrecerse para él ningin ejemplo adecuado en cualquier experiencia posible”. Que no sea
demostrable en el plano de la experiencia no obsta para que, en el plano de la moralidad y de la razén
practica (precisamente el que corresponde al derecho), sea demostrable segin “principios practicos”. Es
decir, las leyes practicas o morales presuponen un sujeto capaz de determinarse a favor de la razén, lo que
significa, para KANT, ser un sujeto libre. Al respecto de la libertad en KANT: AICHELE, Persona physica
und persona moralis, pp. 18 y ss.

19 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, p. 44: “Lo que es desconcertante en el concepto de autopoiesis —y
esto dard pie a una discusion critica— es que el efecto revolucionario del concepto se encuentra en una
relacién inversamente proporcional a su valor de aclaracion. (...) La autopoiesis, por consiguiente, no
dice nada sobre el tipo de estructuras que deban llevarse a cabo en los efectos mutuos de los
acoplamientos estructurales entre sistema y entorno”. Criticamente, HABERMAS, Discurso filosdfico de la
modernidad, p. 452. Se ha de remitir aqui a la critica metodolégica anterior, en tanto la debilidad del dato
de la autopoiesis de cara al derecho es una consecuencia de la clausura autopoiética de los sistemas
respecto a su entorno. En tanto los sistemas estin cerrados los unos para los otros, su informacién
reciproca se reduce a la cuantificacién de la complejidad, sin que los cédigos sistema/entorno puedan
traducirse, por ejemplo, en distinciones cualitativas como justo/injusto, valorado/desvalorado,
bueno/malo, libre/no libre, que son las que més interesarian al discurso juridico.
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juridica es aun menor que el que tenia la dogmatica tradicional respecto a la libertad

humana.

Incluso desde una perspectiva de orientar decisiones practicas, el término de autopoiesis
aporta muy poco. Por ejemplo, en relacion a la determinacion de qué sujetos excluimos
del derecho penal, como por ejemplo sucede con los enfermos mentales o los nifios,
dificilmente podemos encontrar en la “autopoiesis” un baremo con el que calibrar dicha
seleccion: el nifo y el loco son sujetos autopoiéticos tanto como el adulto o la persona
en plenas facultades mentales. Mds aun: tanto como lo puede ser un ordenador
complejo, un robot o el propio sistema juridico, sin que por ello vayamos a
considerarlos a todos ellos sujetos del derecho penal. En definitiva, el concepto de
autopoiesis no solo es un dato descriptivo que opera en el ambito bioldgico o
sociologico, sino que ademas es un dato descriptivo cuya aportacion al derecho penal es
significativamente débil. Sobre la pregunta elemental —;puede el sujeto relacionarse e
infringir una norma penal de modo relevante?— el concepto de autopoiesis tiene un

rendimiento analitico muy bajo.

b.2.2. Constructivismo y ocultacion del agente: la comunicacion sin sujetos

Por otra parte, el constructivismo, al concebir la identidad “real” del sujeto individual
como un dato irrelevante en la construccion del propio concepto de sujeto, constituye
una ocultacion de la problematica del agente en los procesos de accion/imputacion,
similar a la que se analiz6 en relacion a DAVIDSON. Ello se manifiesta en dos sentidos:
en primer lugar, en tanto se convierte al agente humano en un “punto mas” en el
proceso de la comunicacion social*?’, esto es, en «portador sin iniciativa»; en segundo
lugar, porque se oculta el papel de la conciencia en el andlisis juridico de la accion,

término que queda devaluado a favor de la propia comunicacion®'.

20 TEUBNER, Enterprise Corporatism, p. 7: “las dindmicas propias del substrato de la persona legal puede
ser entendida de mejor modo observando el substrato como un proceso comunicativo auténomo, con
personas reales siendo simplemente tratadas como parte del entorno de dicho proceso”.

42l Claramente: LUHMANN, Sistemas sociales, p. 147; MUSSIG, Zurechnungsformen, p. 423: “la
subjetividad no se puede tomar ya ni como la base de estructuras de sentido epistemoldgicas, ni como una
garantia de identidad desde una perspectiva de teoria del conocimiento”. En mi opinion, la subjetividad
no es el punto de partida de las operaciones conceptuales del derecho penal (no se pena al sujeto en
funcion de lo que piense el juez, la victima o el propio autor del proceso), pero también se descarta lo
contrario, es decir, que el derecho penal pueda prescindir por completo de aquello que piensa, vive, o
siente el sujeto al que se dirige. Sobre ello: 1ZUZQUIZA, Sociedad sin hombres, p. 230; en relacién a la
responsabilidad empresarial: SCHMITT-LEONARDY, Unternehmen, pp. 135 y s.; la misma,
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En este planteamiento la conciencia queda, como fendémeno externo al sistema e interno
al individuo, diluida en el concepto de comunicacidn, abriéndose ésta a otros sistemas
que no se distinguen por actuar sino por acoger “eventos comunicativos”, como sucede
con el sujeto colectivo. Esta indiferencia ante la constitucion del sujeto que comunica,
obviamente diferente en el caso del individuo y el colectivo, permite equiparar ambas
comunicaciones en lo que al sistema penal respecta: ambos sujetos son capaces de
comunicar falta de fidelidad al derecho y, por tanto, de delinquir. Pero esa indiferencia
denota también que la propia comunicacidon, que construye a los sujetos segin sus
propios parametros, se autonomiza respecto de los agentes individuales (que son
entorno), volviéndose tendencialmente una «comunicacion sin sujetos»*>*; o, en palabras

de VON BEYME, “una escol4stica de procesos sin individuos™**.

Esta devaluacion de la accion individual se debe a que, para el constructivismo, la
realidad social no es el resultado de la accion humana, ni siquiera cuando tiene lugar de
forma colectiva, sino que es el resultado de la comunicacion social***. Sin embargo, la
principal critica a este planteamiento es que en dicha comunicacién el individuo no
aparece ni como participe ni como «iniciador» del proceso comunicativo, sino tan sélo
como “producto”, o a lo sumo como “portador”**. Esta concepcioén es criticable, en
primer lugar, desde una perspectiva filosofica, en tanto toda accion humana implica, en
palabras de ARENDT, “tomar una iniciativa, comenzar (...), poner algo en movimiento”
por parte de un «alguien»**®; de otro modo no seria posible distinguir la propia accion
del movimiento de las cosas, de la mera produccion factica de un acontecimiento. Pero
dicho planteamiento es aun mas criticable si se pone en contacto con el discurso
normativo, pues solo sobre la base de esta definicion de accidon como «originaciony»
personal se puede legitimar la responsabilidad juridica. Es decir, uno es responsable de

aquella acciéon o comunicacién que ¢l mismo ha originado, y no de la que hayan

Unternehmenskriminalitdt, pp. 142 y s. Sobre la relevancia del sujeto y su libertad en los procesos de
imputacion, también con un estudio historico: SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion, pp. 23 y ss.

“2Ello no tiene como consecuencia necesariamente la desaparicién de todo sujeto, sino més bien algo
todavia mas extrafio para el derecho penal: eliminado el sujeto “ontolégico”, todo sistema autopoiético
que sea indicado en la comunicacién —sea un individuo, un colectivo, pero también un Estado o incluso
determinadas maquinas— puede ser sujeto penal. vid. al respecto: VON FREIER, Aufklidrung, p. 104.

2 yON BEYME, Teoria politica del siglo XX, p. 254.

424 BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, pp. 360 y ss.

%5 1a importancia del proceso por encima del contenido es, en realidad, una caracteristica de la teoria en
general de LUHMANN, no solo en lo referido a la accion humana. En ese sentido, [ZUzZQUIZA, Sociedad sin
hombres, p.207. Acerca de este proceso en el contexto de la discusion de la culpabilidad colectiva: HAAS,
Organisierte Unverantwortlichkeit, p. 140.

426 ARENDT, Condicion humana, pp. 201 y s.
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originado otros, o de lo que se haya originado de un modo impersonal. Esta capacidad
del individuo de participar en la comunicacion social es, desde el planteamiento
constructivista, imposible de tematizar, en tanto “se deshace de la ingenua suposicién
realista de que los actores humanos, a través de sus acciones intencionales, configuran

los elementos basicos de la sociedad’*?’.

Con este planteamiento, como ha afirmado KARGL, estariamos “ante el peligro de que el
mantenimiento del sistema comunicativo se valore mas que la realizacion de los seres
humanos que constituyen el sistema”®. El problema principal es que lo que puede
funcionar como presupuesto de explicacion sociologica en determinados ambitos es
dificilmente trasladable al derecho penal en su conjunto. Es decir, es dificil considerar a

los individuos como meros “artefactos seméanticos”**’

sin capacidad de «iniciativa
comunicativay y, al tiempo, querer responsabilizarles de dicha comunicacién. Y es que
en el proceso de imputaciéon en que se basa el derecho penal, al contrario que en la
explicacion sociologica constructivista, la persona no puede aparecer como una entidad
«difuminada» en procesos de comunicacion, sino que ha de poder constituirse de forma
diferenciada®*’. Dicho de otro modo: si la persona no puede diferenciarse de los procesos
naturales y de los procesos sociales, es decir, de las cosas, no puede constituir un centro
de imputacion®'. El concepto de accion consciente es precisamente el que permitia dicha

diferenciacion, precisamente porque en la accion es posible reconocer a un «actor» y, en

esa medida, a un «responsable»®?. El concepto constructivista de comunicaciéon no

2T TEUBNER, Derecho como sujeto epistémico, p. 537.

428 KARGL, Sociedad sin sujetos, p. 50.

429 TEUBNER, Derecho como sujeto epistémico, pp. 537 y s.; en el mismo sentido, KRAWIETZ, Sistemas
juridicos, p. 136: “es la comunicacién la que comunica —y no sus originadores, personas o siquiera algin
sujeto o individuo”.

430 Asi, VON FREIER (Aufklidrung, p. 106), afirma que la persona a la que se atribuye una culpabilidad no
puede ser un “mero producto de una imputacién unilateral y contingente”, como cree el objetivismo
constructivista, sino que se requieren sujetos capaces de reconocimiento mutuo. En el mismo sentido:
JAKOBS, Strafbarkeit, p. 561.

1 KANT, Metaphysik der Sitten, Einleitung, XXII: “Persona es el sujeto, cuyas acciones son imputables.
La personalidad moral, por tanto, no es sino la libertad de un ser racional sometido a leyes morales. (...)
Una cosa es algo que no es susceptible de imputacién. Todo objeto del libre arbitrio, carente €l mismo de
libertad, se llama, por tanto cosa”. La diferencia entre persona y cosa no la produce el proceso de
imputacion del sistema juridico, sino la capacidad de libre arbitrio. Por ese motivo la tradicién kantiana
constituyd un importante escoyo a la responsabilidad penal de las personas juridicas: BACIGALUPO,
ZAPATER, Compliance y Derecho penal, p. 81. En otro sentido, AICHELE, Persona physica und persona
moralis, pp. 3-23.

432 Ampliamente, ARENDT, Condicion humana, pp. 201 y s.: “Mediante la accién y el discurso, las
hombres muestran quiénes son, revelan activamente su unica y personal identidad y hace aparicién en el
mundo humano. (...) el descubrimiento del «quién» en contradistincion al «qué» es alguien (...) que esta
implicito en todo lo que ese alguien dice y hace”; también, KARGL, Sociedad sin sujetos, p. 50, quien
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permite dicha diferenciacion, pues “solo la comunicacién comunica”, y detras de todo

ello no es posible hallar autor alguno mas que mediante ficciones.

El constructivismo opera, por tanto, a la inversa de lo que corresponde a la logica
juridico-penal: no es la capacidad deliberativa o de accion de la persona lo que permite la
comunicacion o la imputacion, sino que es la imputacién/comunicacion lo que genera
personas. En su fundamentacion de la culpabilidad empresarial, S. BACIGALUPO lo
expresa con claridad: “En la determinacion del concepto de accidon no solo se trata de
imputar una accidén a un sujeto, sino que el concepto de acciéon define a su vez al
sujeto”**. Se produce, por tanto, una ocultaciéon del agente, que se coloca detras, como
reflejo, de lo relevante, que es el proceso de comunicacion/adscripcion del propio
sistema™*. Todo ello es, sin embargo, contra-intuitivo respecto al derecho penal: si todas
las operaciones del sistema penal terminan en un sujeto —la pena se impone a un sujeto,
la culpabilidad se atribuye a un sujeto, la norma se dirige a un sujeto—, su ocultaciéon en
el proceso comunicativo no facilita ni la explicacion ni la justificacion del fendmeno

penal.

b.2.3. El error categorial: la falacia naturalista de la autopoiesis
El «error categorial», al que ya habia aludido WELZEL en relacién al causalismo
435 i . :

naturalista™”, es una critica que se ha vertido a menudo contra el modo en que la teoria
de sistemas concibe al sujeto. Dicha critica se refiere concretamente a la “naturalizacion”
que sufre el individuo al ser definido mediante el concepto de «autopoiesis»: se
transponen las leyes y los conceptos de las ciencias naturales, especialmente la biologia,
a las ciencias sociales y al andlisis del ser humano, subsumiendo en la misma categoria

lo que tiene propiedades radicalmente diversas®®. Lo que parecen asumir quienes

sostiene que el concepto de accidén permite no sustraer a los individuos de la dindmica social, tal y como
sucede en la teorfa de sistemas.

433 BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, p. 31; en el mismo sentido: REYES ALVARADO,
Verbandshaftung, pp. 417.

43 Criticamente: von FREIER, Aufklirung, pp. 102 y ss. También, en sentido parecido, HAAS, Organisierte
Unverantwortlichkeit, p. 140: “El concepto de sistema se caracteriza por el hecho de que el actor humano
permanece completamente oculto. Para el derecho penal, que se basa en la responsabilidad individual,
ello es inapropiado”.

33 Vid. acerca del error consistente en la reduccién de la realidad que interesa al derecho penal a las
estructuras naturales de la realidad: WELZEL, Studien zum System des Strafrechts, pp. 491 y ss. Cfr. al
respecto, PEREZ DEL VALLE, Estudios, pp. 119 y s.

3¢ En el mismo sentido, VON FREIER (Aufklirung, p. 106) critica la fundamentacién constructivista de la
culpabilidad colectiva por basarse en una “reduccion naturalista del ciudadano a instrumento del orden
social”. ARIAS EIBE (Funcionalismo penal, p. 12) describe el proceso como una “transposicion de las
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definen al individuo como sistema autopoiético es que la diferencia entre ser humano y
organizacion colectiva es simplemente una cuestion de complejidad, esto es, una
diferencia cuantitativa y no cualitativa*’. Ello es, como ha destacado PEREZ DEL VALLE,
la tendencia propia de las ciencias naturales: “en realidad todas las ciencias naturales
reducen el ser en lo esencial a aquellas estructuras que pueden ser expresadas
cuantitativamente”**. En ese sentido, aplicar un baremo biolégico como la autopoiesis
conllevard necesariamente una diferencia relativa, pues se toma al ser humano, como
sistema psico-fisico, por lo que tiene en comin con otros seres vivos, y no por lo que le
distingue de ellos. Ello equivaldria, por ejemplo, a analizar la subjetividad en funcion del

nivel de complejidad de los tejidos celulares, o con criterios de andlisis neuronal.

Sin embargo, ninguna de las variantes puramente bioldgicas pueden, por si mismas y en
tanto carecen de contenido normativo, abarcar las estructuras de entendimiento
necesarias para responder a las exigencias del derecho penal*”. Esta reduccion de lo
social ha sido muy discutida, desde la propia biologia que impuls6 el término

440

(MATURANA y VARELA™") hasta diversos cientificos sociales, todos los cuales han

destacado la dificultad de extender el término autopoiesis mas alld del mundo

leyes naturales al mundo social”’; HABERMAS (Discurso filosdfico de la modernidad, p. 418, nota 8) habla
de reduccién del sujeto al nivel de lo empirico: “Las operaciones constituidoras del mundo de un sujeto
trascendental, que ya no estd sobre el mundo, sino que ha sido rebajado al nivel de los sujetos empiricos”.
Una defensa de la teoria de sistemas contra estas criticas: KARGL, Sociedad sin sujetos, pp. 43y ss.

7T En ese sentido, también: LUHMANN, [lustracion socioldgica, p. 61: “La abstraccion del criterio de
comparacién tiene la finalidad de posibilitar la equiparacién de lo diverso. El trdnsito del juicio
cualitativo a la cuantificacién es una expresion de esta tendencia. El fin del conocimiento ya no es la
comprobacién de la sustancia inmutable, semejante a si misma en su esencia, sino el control sobre las
alternativas”.

438 PEREZ DEL VALLE, Estudios, p. 120, quien contintia en sentido critico: “La realidad es la realidad de la
vida préctica, que es mucho més rica que el ser que ofrecen las ciencias naturales y que posee estructuras
que el mundo conceptual de las ciencias naturales no puede proporcionar y que no son menos reales que
aquél” En cualquier caso, si que se puede apreciar una diferenciacion en los grados o niveles de sistemas
autopoiéticos: el primer nivel, la autopoiesis a nivel molecular; el segundo nivel, los sistemas
autopoiéticos pluricelulares; y en tercer lugar, los sistemas sociales. Habria que investigar si la diferencia
es cualitativa o cuantitativa. Una breve contra-critica al «error categorial», LUHMANN, Complejidad y
modernidad, p. 217, nota 13.

439 Criticos con el biologiscismo en derecho penal: PEREZ DEL VALLE, Estudios, p. 120; SANCHEZ-OSTIZ,
Imputacion, pp. 434 y ss.; PAWLIK, Unrecht des Biirgers, pp. 283 y s.

0L a critica de MATURANA/VARELA (Mdgquinas y seres vivos, p. 19) afirma que “tampoco los sistemas
sociales son sistemas autopoiéticos en otro dominio que no es el molecular. (...) Tampoco lo son, o
podrian serlo, en un espacio de comunicaciones, como propone (...) Luhmann, porque en tal espacio los
componentes de cualquier sistema serian comunicaciones, no seres vivos, y los fenémenos relacionales
que implican el vivir de los seres vivos, que de hecho connotamos en la vida cotidiana al hablar de lo
social, quedarian excluidos”; KARGL (Sociedad sin sujetos, pp. 43 y ss.) afirma, no obstante, que el
concepto de autopoiesis que maneja Luhmann no se paraece practicamente en nada al que manejan los
bi6logos, de modo que la critica tendria poco sentido.
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biologico*!. Entre ellas destaca la de HEIL, quien describe a los individuos, de cara a
salvaguardar su particularidad en relacion a otras entidades naturales, con el término de
“sistemas sin-referenciales™**. En cualquier caso, y tomando una expresién de JAKOBS,
una concepcion tal que confunde los limites entre sociedad y naturaleza, facilmente
“concibe la naturaleza como algo que actia como persona” y “a las personas como
meros lugares por donde pasan procesos naturales”™*. Esto es, se eleva el estatus de la
organizacion al nivel de persona, y con ello se reduce el estatus de la persona fisica al

nivel de organizacion.

En lo que a la culpabilidad colectiva respecta, el concepto de autopoiesis remite, como se
vio, al concepto de «organismo» en GIERKE: ambos son conceptos biologicos e integran
tanto a individuos como a colectivos con el pretexto de que, en sus esquemas

referenciales, tienen caracteristicas analogas***

. Més alla del rendimiento que pueda tener
el concepto de cara a la explicacioén de la comunicacion social, el problema es, de nuevo,
si un dato descriptivo-bioldgico puede servir de fundamento para la determinacion de la
personalidad juridico-penal. Como se ha dicho alguna vez contra la teoria organicista de
GIERKE, para la atribucién juridico-penal hace falta algo més que una constatacion
descriptiva, pues el mero concepto de organismo u autopoiesis, en el que ademas caben
otros entes, no dice nada acerca de la capacidad del sujeto de posicionarse frente a la

445

norma de forma autonoma’™. En ese sentido y en lo que la derecho penal respecta, el

concepto de autopoiesis es mas criticable por su irrelevancia que por su biologicismo.

4“1 Un resumen de las criticas, TEUBNER, Law as an autopoietic system, pp. 25-30. Criticamente, en el
derecho penal: MIR PUIG (Limites del normativismo, pp. 11 y ss., especialmente nota 30); VON FREIER,
Verbandsstrafe, p. 136, nota 371; en la teoria politica, VON BEYME, Teoria politica del siglo XX, pp. 216;
GOMEZ-JARA (Fundamentos, pp. 269), por su parte, trata de distanciar el concepto social de autopoiesis
de la variante bioldgica, en tanto para ésta la sociedad no estd compuesta, como lo estd para la teoria de
sistemas, de comunicaciones. En cualquier caso, la argumentacion no parece suficiente, en tanto se sigue
sin responder a la pregunta de qué es lo que la autopoiesis aporta a la discusion de qué sujetos tienen
capacidad para la comunicacién juridico-penal, siendo el caso de que numerosos sistemas autopoiéticos
quedan fuera del mismo (sistemas informaticos, otros sistemas sociales, etc.); también critico con la
critica al biologicismo, KARGL, Sociedad sin sujetos, pp. 43 y ss.

*“2HEJL, Towards a Theory of Social Systems, pp. 60 y ss. Al respecto, vid. TEUBNER, Law as an
autopoietic system, pp. 25-30; en el ambito de la teoria politica, VON BEYME, Teoria politica del siglo XX,
pp. 217 y ss. También desde la psicologia se ha desautorizado esta reduccién del individuo a sus
funciones inferiores, como por ejemplo; JUNG, Arquetipos e inconsciente colectivo, p. 198: “La vida tiene
en consecuencia una legalidad propia que no puede ser deducida de las leyes fisico-naturales conocidas”.
Un breve andlisis de las aportaciones psicologicas al debate de la culpabilidad: 1.3.a.

43 JAKOBS, DP. PG., §1.4.,nota 6.

*4 En relacién a GIERKE: BINDER, Juristischen Peronlichkeit, p. 12; LARENZ, Juristischen Peronlichkeit,
p. 225 y s. ROTHENPIELER, Kollektivschuld, pp. 29 y s. BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, pp. 65 y
sS.

45 JAKOBS, Strafbarkeit, p. 567.
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Sorprende, por ultimo, que en este punto sean autores marcadamente normativistas
quienes, a la hora de dotar de materialidad conceptos como el de sujeto, se refieran a
términos biologicos como el de autopoiesis, tratando de armonizar lenguajes que se han
presentado de hecho como antagonicos. Es paraddjico que autores que devaluan
conceptos como el de conciencia o libertad de accion por ser datos “naturalisticos”
(entorno del sistema), se remitan a la autopoiesis bioldgica ni mas ni menos que para
definir al ser humano**. Si la personalidad es pura atribucion normativa, no se entiende

qué necesidad existe de acudir a la biologia para obtener referencias.

b.2.4. Propuesta alternativa desde el paradigma constructivista: la exclusion del
sujeto colectivo de la «forma» del sujeto penal

Como se explico, dentro de la teoria de sistemas, por la apertura e indeterminacion de
sus conceptos, existe un amplio espacio para la discusién sobre el contenido de las
decisiones normativas. En lo que respecta al concepto de sujeto, ello significa, como ha
destacado SCHULZ, que aquél no estd suficientemente maduro como para fundamentar
automaticamente una responsabilidad penal de la persona juridica, pues la teoria de
LUHMANN “sigue siendo demasiado vaga para adoptar decisiones normativas en derecho

447
penal”™™’.

En ese sentido, es necesario recordar el caracter “relativo” y contextual del concepto de
persona en la teoria de sistemas, suficientemente abierto como para que de ello no se
derive ni la necesidad l6gica de reducir el concepto a los seres humanos, ni la de incluir
en ¢l a las personas juridicas. LUHMANN alude, al hablar de la construccion de la persona
por parte del sistema, al concepto de «formay, definida como la marcacion de un limite

entre lo que se incluye como persona y lo que se excluye*®. El siguiente paso, dado ese

¢ Por ejemplo: REYES ALVARADO, Verbandshaftung, pp. 413 y ss.; GOMEZ-JARA (Fundamentos, p. 145,
nota 414), quien califica de naturalista la critica a la “falta de hecho” de la persona juridica.

7 ScHULZ, Lebensverhiltnisse, p. 425, en relacién al concepto de «sistema autopoiético», y en el
contexto de una critica a HEINE por fundamentar en dicho concepto la responsabilidad de la empresa: “Es
cuestionable la aptitud de dicho macrosujeto para una imputacion juridico-penal. La nueva teoria de
sistemas de LUHMANN conduce de hecho al caricter relacional de las acciones, pero sigue siendo sin
embargo demasiado vaga para determinar decisiones normativas en derecho penal. Precisamente porque
se exige como requisito penal la imputacidn subjetiva, para la punibilidad de la empresa el concepto de
accion no es menos problematico que el concepto de culpabilidad”. En sentido parecido, afirma ORTIZ DE
URBINA (Personas juridicas, p. 493), también en relacion a la culpabilidad de la empresa, que la teoria de
sistemas no ha demostrado un rendimiento empirico suficiente como para justificarla. Ademads, su “alto
grado de abstraccion” la convierten en “un punto de apoyo endeble para construir cualquier tipo de
politica criminal”.

“8 L UHMANN, Soziologische Aufklirung 6,p. 143.
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esquema conceptual, es siempre una definicion de contenidos que quedan dentro y otros
que quedan fuera del concepto de persona (esto es: del limite indicado por la «formay).
Cada sistema juridico realizard dicha operacion en funcién de su identidad normativa.
Como ha destacado VON FREIER, cualquier ente (“Wesenheiten), ya sean ‘“piedras,

plantas, animales, personas o empresas”**

, es candidato a convertirse en persona en un
derecho penal sistémico, todo depende de la identidad normativa del sistema que
observa. La justificacion se traslada, entonces, a cudndo una determinada concepcion de
persona en derecho penal se ajusta mejor que otra al sistema social del que se trate™’. La
pregunta es, entonces, la de qué posicidon relativa ocupan individuo y organizacion

colectiva en nuestra auto-comprension social y en nuestra cultura juridica.

En este punto es donde se da la divergencia fundamental entre el modelo inclusivo
propuesto por S. BACIGALUPO o GOMEZ-JARA y el modelo de JAKOBS y el aqui
propuesto, segun el cual al individuo y al colectivo les corresponden lugares
diferenciados en lo que al derecho penal respecta. Los primeros entienden que “las
organizaciones empresariales, conforme al entendimiento de la sociedad moderna,
pueden ser destinatarias de comunicaciones juridico-penales™'; por el contrario, el
modelo diferenciador entiende que tanto la sociedad contemporanea como nuestro
discurso penal continental entienden que individuos y organizaciones no son
equivalentes a la hora de comunicar al nivel que el derecho penal exige, lo cual se debe

reflejar necesariamente en su diferente modo de responder penalmente*?.

Esta opcion por la diferenciacion sistémica entre sujeto colectivo e individual

encontraria apoyos, ademas, en determinas afirmaciones —aunque aisladas— del propio

9 yON FREIER, Aufklidrung, p. 104. Por ello se afirmé ya que dicha teoria esta vacia de contenido; esto

es, que constituye un aparato formal cuyo “relleno” depende del contexto. En ese sentido: ALCACER
GUIRAO, Facticidad y normatividad, p. 217. También, SACHER, Systemtheorie und Strafrecht, p. 601: “La
teoria de sistemas no se ocupa de la pregunta de qué es lo que el sistema juridico selecciona”.

*En lo que a la culpabilidad colectiva respecta, esta relatividad del concepto de persona juridico-penal
encontraria una prueba en las diferencias entre el sistema juridico anglosajon y el continental: en el
primero las personas juridicas han tenido relativa facilidad para integrarse en el derecho penal,
precisamente porque su cultura juridica asi lo permitiria; en el ambito continental, al contrario, la
discusion actual se pregunta precisamente si, segin las reglas de autoobservacion de nuestra cultura
penal, individuo y colectivo aparecen como sujetos equivalentes o como diferenciados. La admision de
este tipo de responsabilidad en el derecho anglosajon se remonta ya a 1909, en la decisién New York
Central & Hudson River Railroad, en EEUU. Su inclusién encontraria explicacion igualmente en la
fuerte orientacidn practica de la ciencia juridica norteamericana, mucho menos apegada a la elaboracién
dogmatica que la ciencia juridica continental. En sentido parecido: LAUFER, Culpabilidad empresarial, p.
74.

! GOMEZ-JARA, Fundamentos, p. 292.

432 JAKOBS, Strafbarkeit, pp. 568 y s.
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LUHMANN, donde la conciencia humana aparece como un dato diferenciado y relevante
en el proceso de comunicacion social. Asi, por ejemplo, el socidlogo aleman afirma que
“sin sistemas psiquicos apenas se da comunicacion™**>. En otro lugar, si bien afirma que
“la forma de la persona sirve exclusivamente para la autoorganizacion del sistema
social”, reconoce que “ello no quiere decir que ella so6lo actie como una ficcion
comunicativa y carezca de significado psiquico”, sino que significa que “sistemas
psiquicos y sociales operan ciertamente, como sistemas separados y operativamente
cerrados™*. También este argumento ha sido desarrollado por TEUBNER, cuando afirma
que “las ficciones sociales de los actores, como ‘realidades virtuales’, estdn intimamente

ligadas con las dinamicas psiquicas intrinsecas a las personas involucradas™**”.

Estas apreciaciones, que suelen pasar desapercibidas por quienes defienden la
culpabilidad colectiva desde una perspectiva sistémica®®, indicarian que el caracter
ficticio del sujeto no lo es tanto, pues funciona “en conexion” con dinamicas que han de
acontecer en la “realidad psiquica” del mismo. Asi, por ejemplo, el concepto de dolo
seria un artefacto comunicativo mediante el cual el sistema juridico-penal trata de
“reconstruir” el origen psiquico de los delitos; ahora bien, dicha reconstruccion sélo es
fiable si “en la realidad” existen dichas dindmicas psiquicas. Lo mismo vale para la
culpabilidad: el sistema juridico construye la «ficcion» de poder actuar de otro modo, o
la capacidad de posicionamiento frente al derecho; pero dicha ficcion funciona solo si
existen en paralelo ciertas capacidades subjetivas en quien se atribuyen, que hagan
posible la operatividad del concepto. Siendo asi, pareceria que el planteamiento podria
llevar a excluir a las personas juridicas de la «forma personay», en la medida en que los
conceptos con los que opera el sistema juridico-penal —dolo, imprudencia, culpabilidad—

carecerian de contacto con realidad psiquica alguna en el caso de la empresa. Dichos

433 LUHMANN, Sociedad y sistema, p. 58; en sentido parecido, LUHMANN, Soziologische Aufklirung 6, p.
167: “es evidente que la comunicacién sélo puede verificarse de un modo habitual y autorreproductivo si
la conciencia coopera”; también, reconociendo el “acceso indirecto” de los sistemas a la conciencia:
Organizacion y decision, p. 149. Resaltando este hecho: MEUTER, Narrative Identitdt, pp. 210 y s.

4 LUHMANN, Soziologische Aufklirung 6, p. 152; también, TEUBNER/HUTTER, Homo Oeconomicus, p.
570; BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, pp. 360.

33 TEUBNER/HUTTER, Homo Oeconomicus, p. 569. Mds adelante: “el homo juridicus (...) estd constituido
por unas expectativas comunicativas construidas a partir del significado especifico derivado de la tensién
entre, por una parte, las motivaciones psiquicas y, por otra, su comportamiento social concreto” (p. 572).
No obstante, luego obvia los datos psiquicos, al afirmar que “las organizaciones son tan reales como los
individuos —o tan ficticias—. Ambos tienen idéntico estatus en el mundo social” (p. 579).

43¢ Las referencias de LUHMANN al papel especifico de la conciencia en la comunicacién si que aparecen
destacadas, por ejemplo, en JAKOBS, Sociedad, norma y persona, p. 59, nota 70; o en PEREZ DEL VALLE,
Imprudencia, pp. 161 y s., nota 773.
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conceptos serian, para el sujeto colectivo, una «ficcion y nada masy, pues en €l no se dan
los rendimientos psiquicos que permiten conectar al «sujeto real» con el sujeto del

1*¥7. En pocas palabras: las ficciones sélo funcionan si se parecen en alguna

derecho pena
medida a la realidad que reconstruyen**®, lo cual no se aprecia en las ficciones relativas a

las personas juridicas.

Por tanto, si sistema social —por ejemplo la organizacién— y sistema psiquico operan de
modo diverso y separado®”, parece contra-intuitivo incluirlos ambos en el mismo
concepto de persona juridico-penal. Asimismo, excluir a las personas juridicas del
concepto de culpabilidad no implicaria necesariamente obviar su relevancia de cara a
solucionar los conflictos juridico-penales, sino mas bien lo contrario. Como advierte
LUHMANN, el hecho de que se indique solo un lado de la forma —el de la persona fisica
en el caso de la culpabilidad— no implica la irrelevancia del lado excluido —el del sujeto
colectivo—. Por el contrario, el observador “s6lo puede ver la forma si la contempla como
forma-con-dos-lados” *®* | lo cual quiere decir que nuestra comprensiéon del
comportamiento del individuo —y su culpabilidad— es imposible sin tener en cuenta que
estd imbricado en estructuras y organizaciones sociales que pueden influir en é1**'. En la
perspectiva del derecho penal, como se ha de ver detenidamente, para explicar el delito
individual es necesario observar “el otro lado”, el del sujeto colectivo en el que se
integra, sea éste una empresa o la sociedad en general*®®. Es decir, que el colectivo sea
incapaz, por si mismo, de delinquir y de ser culpable es perfectamente compatible con la
afirmacién de que las «estructuras colectivasy» tienen influencia sobre la comision y

evitacion de delitos individuales, lo que puede ser juridicamente relevante.

7 En ese sentido: FRISCH, Punibilidad, p. 817.

48 Eso parecen decir también TEUBNER/HUTTER (Homo Oeconomicus, p. 572): “Los actores ficticios
aseguran la conexion estructural entre las operaciones comunicativas de la economia y el derecho y las
operaciones psiquicas que tienen lugar simultdneamente con ellas”.

4 En ese sentido, NASSEHI, Niklas Luhmann, p. 23.

0 T UHMANN, Soziologische Aufklirung 6,p. 143.

4! Ampliamente, de momento: KOHLHOFF, Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, pp. 94 y ss.; Desde la
logica de la dialéctica hegeliana aplicada al concepto de persona, donde el individuo no se puede entender
sin la referencia a la totalidad, y viceversa, vid.: LARENZ, Juristischen Personlichkeit, pp. 199 y ss.

462 Sobre dicha influencia, de momento: SEELMANN, Kollektive Verantwortung, pp. 13 y ss. Asi lo expresa
WEBER (Economia y sociedad, p. 13), metodolégicamente antropocéntrico, al destacar la influencia de las
personificaciones colectivas como “representaciones de algo que en parte existe y en parte se presente
como un deber ser en la mente de hombres concretos (...), la accidn de los cuales orientan realmente; y (..)
poseen una poderosa, a menudo dominante significacién causal en el desarrollo de la conducta humana
concreta”. Cfr. TEUBNER, Enterprise Corporativism, p. 12. Mds en §III, donde se indagard en la
consecuencia juridica de dicha influencia.

100



Habria atin dos razones mas para pensar que la diferenciacion en el ambito juridico-penal
entre ser humano y organizacién es compatible con la 16gica sistémica. Por un lado, el
hecho de que la teoria de sistemas privilegia la diferencia sobre la unidad*®, pues es ella
la que mejor explica y reduce la complejidad. Por esa misma légica, seria preferible para
el sistema tratarlos de modo diferenciado —culpabilidad para el individuo y otro tipo de
responsabilidad para el colectivo— que de modo unitario —culpabilidad funcional para
ambos—. Ello coincide, ademds, con el hecho de que el individuo de la sociedad
contempordnea se entiende a si mismo, y es entendido en la comunicacién social, de
modo diferenciado respecto a las organizaciones colectivas, de modo que su trato
juridico-penal diferenciado seria coherente con su diferenciaciéon en la comunicacién
social. Por otro lado, si la eleccion del contenido de la «forma persona» tiene como
referencia la estabilidad y el cumplimiento de las expectativas en el propio sistema, el
debate sobre la introduccion de la culpabilidad colectiva se traslada a la justificacion de
su eficacia preventiva, esto es, a su necesidad politico-criminal. Dicha justificacion, por
otro lado, estd presente entre los defensores de la culpabilidad empresarial casi como
peticidon de principio, ya que no se ha demostrado empiricamente todavia la conveniencia

politico-criminal de la culpabilidad penal empresarial*®*.

En resumen, los conceptos de «forma» y de «sujeto» en la teoria de sistemas tienen un
caracter tan formal, contingente e indeterminado que de ellos no se pueden derivar
conclusiones a modo de silogismo, ni en el sentido de incluir a las personas juridicas ni
en el sentido contrario. En el planteamiento de LUHMANN, si bien se tiende hacia la
indiferenciacion y la difuminacién del dato de la conciencia en otros conceptos como
«comunicacion» o «autopoiesis», también es cierto que en no pocas ocasiones a la
conciencia se le otorga un papel significativo en la comunicacion. Un planteamiento
sistémico basado en dicha diferenciacion, como el de JAKOBS o como el que aqui se
propone, evitaria gran parte de las criticas al constructivismo: en primer lugar, evitaria el
problema de postular una «comunicacion sin sujetos», pues al reconocer la especificidad
de la conciencia humana los sujetos podrian emerger de los procesos sociales como entes

diferenciados del «mundo de las cosas»; en segundo lugar, se evitaria caer en el error

463 Acerca de la situacién del individuo, LUHMANN, Individuo, individualidad, individualismo, p. 97; Cfr.
al respecto. [ZUZQUIZA, Sociedad sin hombres, p. 79. Ademas, sistemas sociales y sistemas de conciencia
permanecen operativamente cerrados entre si, imposibles de fusionar, por lo que no parece 16gico su
unificacion conceptual. Vid. sobre ello: SACHER, Systemtheorie und Strafrecht, p. 594.

4 En ese sentido: SILVA SANCHEZ, Personas juridicas, p. 12; FEIJOO SANCHEZ, Sujeto de imputacién, p.
53.
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categorial de subsumir al individuo en un concepto tan débil para el derecho penal como
el de «autopoiesis»; por ultimo, permitiria al sistema juridico salir de su encapsulamiento
y a la adscripcion constructivista de su normativismo, puesto que supondria el
reconocimiento de que la comunicacion juridica —la de la pena o la de la culpabilidad—
no es una construccion ex nihilo, sino que debe tener un correlato en el “ahi fuera” que

supone la realidad psiquica del destinatario de la norma penal.

b.3. Las criticas a la teoria de las normas en el constructivismo: ;quién garantiza el
cumplimiento de la expectativa?

La argumentacion constructivista a favor de la culpabilidad colectiva parte, como se
explico, de una teoria de las normas donde la comunicacion entre el sistema penal y los
sujetos penales —individuo y colectivo— tiene como punto nuclear el concepto de
expectativa normativa. La organizacion colectiva podria, tanto como el individuo,
defraudar la expectativa de fidelidad a la norma cuando se organiza en sus interacciones
de modo lesivo para terceros. En la medida en que dicha falta de cumplimiento podria
cuestionar la vigencia de la norma, el defecto organizativo convertiria a la organizacion
en merecedora de pena, gracias a la cual se restauraria el orden juridico quebrantado
mediante el delito. Dicha teoria es, en la linea de un LUHMANN tardio, una variante de lo
que se ha denominado «derecho reflexivo»: lo importante es asegurar la vigencia de las
normas en el ambito del sistema social, y no la conformacion de actitudes ni de motivos

internos.

La discusion acerca de la posibilidad de dirigir normas penales a las personas juridicas
ha transcurrido tradicionalmente en la disyuntiva entre quienes, por un lado, consideran
funcion de aquéllas la orientacion de conductas o la motivacion de los sujetos, y, por
otro lado, quienes consideran que so6lo han de proteger el cumplimiento de la
expectativa normativa. Sin embargo, la distincién entre ambas teorias tiene una
relevancia relativa®®. En lo que al problema del sujeto colectivo respecta, lo relevante

es como se explica la vinculacion entre el sistema normativo y el sujeto al que se dirige.

455 SILVA SANCHEZ (Normas y acciones, pp. 26 y ss.) ha afirmado que ambas son, m4s bien, dos caras de
la misma moneda: la expectativa hace referencia a terceros (victimas potenciales o sujetos interesados en
su seguridad), que esperan que la norma se cumpla; la conducta prescrita hace referencia al potencial
autor del delito, que ha de hacer/dejar de hacer algo para que aquélla se cumpla.
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La prueba de ello es que hay defensores y detractores de la responsabilidad penal de las

personas juridicas que parten tanto de una perspectiva como de la contraria*®®.

En ese sentido, es igualmente posible excluir a las personas juridicas del derecho penal
desde la teoria de las expectativas normativas, puesto que con ella se deja abierta la
cuestion de qué sujetos son los que pueden defraudar dichas expectativas de un modo
penalmente relevante —lo cual se suele responder en el plano de la culpabilidad—. Prueba
de ello es el planteamiento de JAKOBS, quien, adhiriéndose a dicha teoria, reconoce
implicitamente que la norma tiene exigencias en el plano subjetivo del sujeto al que va
dirigida. Solo asi se explica su exclusion de las personas juridicas en tanto su existencia
es “meramente pasiva”*®’. JAKOBS afirma que, si bien las “expectativas normativas
también afectan a una persona juridica”, ésta “no puede desautorizar la norma: no puede
desempetiar el rol de un autor penal por carecer de equipamiento suficiente”. Por ello,
“la expectativa de que no se va a producir una desautorizacion afecta a la persona
natural”*®®. En este punto como en los anteriores, la teoria de sistemas se mantiene
abierta, puesto que la existencia de una expectativa sobre un sujeto no dice nada todavia
acerca de su competencia penal. Es decir, en todos los d&mbitos organizativos donde
actuan personas existen expectativas normativas —en las empresas, pero también en una
playa, en un vecindario, en una biblioteca—, sin que ello implique necesariamente

considerar dichos ambitos como “sujetos obligados” a cumplirlas.

En cierto sentido, la teoria de las expectativas normativas si favorece la inclusion del

sujeto colectivo si se limita a describir las normas penales como proposiciones cuya

% Varias de las teorfas de la responsabilidad penal empresarial parten de una teoria de las normas como
orientacién de conductas, como es el caso de TIEDEMANN (Unternehmen, p. 1172) quien considera a las
empresas como posibles destinatarias en tanto pueden producir los efectos contenidos en las mismas.
También DANNECKER, Personas juridicas, p. 45; el mismo, Sanktionen gegen Verbédnde, p. 118, si bien
reconoce que “los destinatarios ontoldgicos de las normas, también cuando éstas se dirigen de manera
directa a la empresa, pueden ser exclusivamente las personas naturales en una empresa”. También:
SCHROTH, Unternehmen als Normadressaten, pp. 21 y ss.; LAUFER/STRUDLER, (Corporate Intentionality,
pp. 1294 y ss.) afirman ademds la necesidad de partir de la posibilidad de reconocimiento normativo por
parte de la propia empresa. Para un detallado andlisis de la teorfa clasica de las normas en SCHROTH,
TIEDEMANN o DANNECKER vy su dificultad para fundamentar una culpabilidad empresarial adecuada por
referirse continuamente a actuaciones de miembros de la empresa y no a la empresa misma, vid. GOMEZ-
JARA, Fundamentos, pp. 160-166.

47 JAKOBS, Strafbarkeit, p. 571: “Una personalidad de estas caracteristicas no puede estar constituida
como un mero centro en el que se conjuntan adaptaciones exitosas y no exitosas de la norma, es decir, una
persona que solo soporta la personalidad de manera pasiva”.

%8 JAKOBS, Strafbarkeit, p. 571.
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469, cuando es

dimension no trasciende el plano objetivo de las interacciones sociales
reducida a técnica organizativa. Es decir, cuando su expresividad se mantiene
hiperciclicamente en el sistema juridico mismo, sin decir nada acerca de los sujetos a
los que dicho sistema se dirige —esto es, cuando la reflexividad es pura— Ese modo de
concebir las normas, centrado en el qué —expectativa— y el como —pena—, deja fuera de
la proposicion principal el «quién» —el sujeto, al que no se tiene acceso’’’—. Sin
embargo, la propia formulacion de BOTTKE, por ejemplo, deja al descubierto algunas
contradicciones que ponen en cuestion que detrds del «quién» pueda colocarse a una
persona juridica. Asi es en la medida en que se afirma, por ejemplo, que “las normas
juridicas no fungen como un medio de conduccion inmediata desde el exterior”, sino
que “estimulan la autoconduccién y la conformacion de una correspondiente actitud
subjetiva™’"; todo lo cual, sin embargo, se afirma sin aclarar como es posible para el
colectivo la “conformacion de una actitud subjetiva” si no es a través de sus miembros

individuales, esto es, por medio de una «heteroconducciony.

En segundo lugar, como ha criticado HABERMAS, una teoria que se mueve en un espacio
interno al sistema juridico, con indiferencia de la motivacion racional de los sujetos a
los que se dirige, manifiesta problemas a la hora de explicar donde se encuentra el
soporte cognitivo que permite la relacion entre el sujeto y la expectativa a ¢l dirigida*’>.
En relacion a las personas juridicas, se afirma que son capaces de defraudar la
expectativa normativa, sin explicar donde reside la capacidad para hacerlo en un sentido
juridico-penalmente relevante: ;Quién recibe la comunicacién que supone la norma,
sino sus miembros individuales? ;Quién realiza o deja de realizar algo, infringiendo con
ello el deber objeto de dicha comunicacion, sino aquéllos de nuevo? En ese sentido, la
critica de SCHUNEMANN parece definitiva, cuando afirma que “las normas de

prohibicion de comportamientos” propias del derecho penal sélo pueden dirigirse al

comportamiento humano, pues los “procesos sistémicos, como ocurre también con los

%% yid. FEINOO SANCHEZ, Culpabilidad, p. 357.

470 En este punto: BOTTKE, Assoziationsprdvention, p. 49 (nota 134).

*"' BOTTKE, Assoziationsprdvention, p. 49 (nota 34).

Y12 HABERMAS, Facticidad yvalidez, p. 114: “Decisiva es, finalmente, esa objetivacion del derecho que lo
convierte en un sistema autorregulado.(...) Con ello las normas juridicas y las acciones juridicas pierden
toda conexidn con la suposicidn de procesos de entendimiento racionalmente motivados de los miembros
que constituyen la comunidad juridica”. También QUECK (Geltung, pp. 98 y s.) se muestra critica con
estas concepciones, por “impersonales y objetivistas”.
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procesos de causalidad natural, no pueden por si mismos contradecir una norma de
35473

prohibicion
Mediante la ocultacion del «nexo subjetivo» de la comunicacion normativa solo se
resuelve la mitad del problema: se producen explicaciones en abstracto del
funcionamiento del sistema y sus procesos, pero poco se aclara sobre las condiciones
especificas que convierten a un sujeto en destinatario de una norma penal. Ello se suma
a la incapacidad del concepto de «autopoiesis» para explicar qué sujetos son capaces de
establecer un didlogo penalmente relevante con la norma: tampoco con €l se aclara qué
soporte cognitivo comprende el mandato de la norma, ni se aclara cudl interioriza la
amenaza de la pena, ni tampoco qué es lo que permite en la persona juridica la
comprension del sentido del juicio de culpabilidad. En cualquier caso, esa falta de
claridad y concrecion explicativa es precisamente la que permite la inclusion de las

organizaciones colectivas en un concepto de culpabilidad sumamente abstracto.

Por el contrario, la teoria de las normas como «orientacion de conductas» presupone
alglin tipo de relacion entre el ordenamiento juridico-penal y el sustrato psiquico del
sujeto al que se dirige; presupone, por tanto, un sujeto motivable capaz de interiorizar y
reconocer el contenido del derecho. Estd implicito aqui que el derecho no so6lo se
explica, en palabras de HABERMAS, por su «facticidad», sino que se debe explicar
también en relacion a su «validez juridica». Es decir, se ha de hacer referencia a la
posibilidad de que el destinatario de la norma pueda reconocer su contenido
prescriptivo, y no solo a su adecuacién en un sentido técnico-objetivo®’®. En cualquier
caso, esta concepcion del derecho como sistema de normas que busca el reconocimiento

valorativo del destinatario —que remite a WELZEL*""— est4 actualmente en crisis, a pesar

473 SCHUNEMANN, Wirtschaftsunternehmen, p. 437. También, acerca de la incompatibilidad de la empresa
con la norma primaria: el mismo, Legal Entities, p. 231.

*"* HABERMAS, Facticidad y validez, p. 187: “el derecho legitimo sélo es compatible con un modo de
coercidn juridica que no destruya los motivos racionales de obediencia al derecho. (...) Lo cual significa
que las normas juridicas siempre han de poder ser seguidas por conviccién”; sobre ello, FEIJOO SANCHEZ,
La normativizacién del derecho penal, pp. 504 y ss.

*75 La idea del reconocimiento de la norma por parte del destinatario remite a la finalidad socializadora del
derecho, cuyo culmen se obtuvo desde el idealismo aleman hasta WELZEL (Das Deutsche Strafrecht, §1:
“Aufgabe des Strafrechts ist es, die elementaren Werte des Gemeinschaftslebens zu schiitzen), en la
pretension no del “mero” cumplimiento del derecho como sistema coactivo externo sino mas bien de un
cumplimiento comprensivo, orientado a la integracion del individuo en los valores sociales. Una versién
contemporanea de esta concepcién: COFFEE JR., Does “Unlawful” Mean “Criminal”?, pp. 193 y ss.
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de los Gltimos y paradéjicos desarrollos éticos del derecho penal empresarial*’®, debido
al descrédito generalizado que tiene toda consideracion cercana al reconocimiento de
una finalidad tal por parte del Estado*’’. Sin embargo, mas alla del valor integrador y
socializador que deban tener las normas, parece que cualquier teoria que no quiera
reducir el fendmeno penal a un objetivismo radical debe partir de un minimo
equipamiento racional por parte de sus destinatarios, que les permita interiorizar el
contenido de lo prohibido y comportarse con arreglo a dicho entendimiento. Desde esta
perspectiva, la inclusion de las organizaciones empresariales se volveria muy
problematica, pues si bien pueden cumplir objetivamente la expectativa —manteniéndose
por debajo del riesgo permitido—, carecen, en palabras de ROXIN, de la «substancia
psiquico-espiritual» suficiente para posicionarse frente a la norma y defraudar

penalmente la expectativa®’®.

En conclusion, con una teoria de las expectativas normativas que renuncie a la busqueda
de capacidad conductiva y comprensiva del destinatario se podria incluir a las personas

juridicas como centro de imputacion, pero ello se produciria a costa de reducir el

479

sistema juridico-penal a una «técnica de organizacion social»”~ y de «distribucion

aséptica de riesgos y costes»™’. La razon es sencilla: para integrar a organizaciones
colectivas en el derecho penal es necesario describir un sistema de normas y de
distribucion de responsabilidad que prescinda o mitigue el aspecto subjetivo del

481

cumplimiento normativo™ ', pero ello supondria dinamitar el principio de culpabilidad y

47 Me refiero aqui a las formulaciones de la responsabilidad empresarial cuyo objetivo es fomentar
valores éticos en las empresas, asi como generar en ellas una cultura adecuada de cumplimiento del
Derecho («compliance programs»), lo cual resulta paraddjico desde un punto de vista funcionalista. De
momento, vid. SCHUNEMANN, Wirtschaftsunternehmen?, pp. 438 y s.

77 En ese sentido, COFFEE JR., Does “Unlawful” Mean “Criminal”?, p. 223.

8 ROXIN, DP. PG I, §55, p. 258. En esa misma linea, GRACIA MARTIN, Personas juridicas, p. 589; SILVA
SANCHEZ, Consecuencia accesorias, p. 331; ROBLES PLANAS, Pena y persona juridica, p. 4; GOMEZ
MARTIN, Falsa alarma, p. 361; RODRIGUEZ MOURULLO, Personas juridicas, p. 11; von FREIER,
Verbandsstrafe, p. 16; SEELMANN, Punibilidad, p. 361.

7 En ese sentido, respecto a la teoria de LUHMANN: DREIER, Hans Kelsen und Niklas Luhmann, pp. 456.
A favor de un derecho penal como control social, no reducido a comportamientos culpables, y en el que
caben penas a Empresas, DANNECKER, Personas juridicas, p. 43.

80 En ese sentido, SANCHEZ-OSTIZ (Imputacion, p. 340) describe algunas discusiones funcionales sobre el
concepto de sujeto en el sentido de una busqueda de nuevos centros de imputacién segiin una légica de
re-distribucién de cargas. Utilizo aqui “derecho distributivo” en el sentido de las normas distributivas
seglin la terminologia de Armin KAUFMANN (Teoria de las normas, p. 153, 169), que son aquellas que
imponen consecuencias juridicas, segin criterios de justicia distributiva, con independencia de la
capacidad de accion de quien soporta los costes de la imputacién. Cfr. al respecto: GRACIA MARTIN,
Personas juridicas, p. 603.

8 Sobre la identidad meramente fictica/objetiva de la persona juridica ha insistido, ROBLES PLANAS,
Hecho propio, p. 6: “Se trata de una identidad meramente factica, esto es, de un nexo de continuidad en el
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adoptar un derecho penal basado en “presupuestos objetivos” o en el “puro
resultado™*?. Parece entonces que, de nuevo como en relacion al concepto de «sujetoy,
en lo que a la teoria de las expectativas respecta es necesario relativizar el caracter
reflexivo del derecho, y admitir que la comunicacion normativa no puede producirse
con indiferencia del equipamiento subjetivo de unos destinatarios a los que, en caso de

defraudacion, se les va a atribuir una culpabilidad y a imponer una pena.

¢) La critica a la culpabilidad colectiva en el constructivismo:

recapitulacion y conclusiones

Sin perjuicio de que en la Parte II se profundizard en las razones por las que la
organizacion colectiva debe ocupar respecto al sistema juridico-penal un lugar
diferenciado del individuo, en lo que sigue se recapitularan las principales criticas que
se han ido vertiendo contra los diferentes aspectos de la fundamentacion constructivista
de la culpabilidad empresarial. Es necesario advertir, no obstante, que gran parte de
ellas estan dirigidas, no tanto a la teoria de sistemas directamente —pues a ésta no se le
puede criticar mas que su propia indeterminacion en lo que a las cuestiones normativas
respecta—, sino mas bien contra su traslacion al derecho penal y su utilizacion para la

integracion del sujeto colectivo en el mismo.

c.1. Critica primera. La critica metodolégica: la teoria de sistemas frente al
caracter normativo del derecho penal

En el fondo de gran parte de los problemas de acoplamiento entre el discurso
constructivista y el derecho penal se encuentra el hecho de que, como discurso de
caracter puramente descriptivo y que substituye “realidad por comunicacion de la

d”483

realida , manifiesta significativos problemas para explicar un discurso normativo y

tiempo entre situaciones objetivas”; también, JAKOBS, Strafbarkeit, p. 569: “Esta vida propia es pura
recepcion pasiva ya que no puede ser aprehendida mediante reflexién por una autoconciencia en cuanto
posibilidad propia”; en sentido parecido, QUECK, Geltung, pp. 98 y s: “no se ha de pasar por alto que la
responsabilidad de la empresa, desde esta perspectiva, aparece como impersonal y objetivada”. En la
Parte II se hard un andlisis detallado de la identidad del sujeto colectivo, que desde el punto de vista aqui
adoptado tampoco puede ser reducida a un “mero objeto” o “cosa”.

82 SCHUNEMANN, Legal Entities, p. 232, afirma, en relacién al derecho reflexivo y la teoria de los
sistemas autopoiéticos: “a tenor del mismo la norma no exige un determinado comportamiento, sino la
obtencion de un determinado resultado”.

83 SCHUNEMANN, Strafrechtsschuld, pp. 540 y ss., en el contexto, ademds, de una critica a la culpabilidad
colectiva similar a la que aqui se realiza. En otro lugar, El mismo, Wirtschaftsunternehmen, p. 437:
“Acerca del concepto de comunicacién mismo, debo sefialar brevemente que mi opinién es que en un
derecho penal que protege bienes juridicos los conceptos de culpabilidad y pena deben de desarrollarse en
el nivel objetivo de la prevencidn general intimidatoria, mientras que aquél opera mediante la denominada
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con incidencia en la realidad social como el derecho penal. Si, tal y como afirma
LUHMANN, la teoria de sistemas constituye un conjunto de descripciones sobre como
funciona la sociedad, libre de juicios normativos o axiologicos, parece que su aportacion
a los problemas del derecho penal —y al de la culpabilidad colectiva en concreto— sera
necesariamente insuficiente. Esta insuficiencia se ve claramente en relacion a la
descripcion del sujeto como sistema autopoiético: el cardcter autopoiético de la
organizacion empresarial, como dato biologico o sociologico, nada dice acerca de la

capacidad de la empresa misma de posicionarse de modo autonomo respecto al derecho.

c.2. Critica segunda. La insuficiencia de la comunicacion social como fundamento
de la culpabilidad colectiva

La principal razén por la que, desde la teoria de sistemas, se argumenta la conveniencia
de integrar la culpabilidad empresarial en el derecho penal reside en la comunicacion y
la identidad social: en la medida en que las empresas son consideradas sujetos con
capacidad de influir en el funcionamiento de la sociedad (en politica, en la estabilidad
econdmico-social, en la provision de recursos, etc.), se argumenta que también han de
ser hechas responsables cuando dicha influencia produzca resultados lesivos. Sin
embargo, esta argumentacion confunde dos planos —el “ser social” y el “deber-ser
normativo”— que habrian de estar claramente diferenciados: que las organizaciones sean
sujetos relevantes desde un punto de vista socio-econdmico no dice nada aun de su
capacidad de ser sujetos para el derecho penal. Para poder recibir el reproche penal que
supone la culpabilidad, a diferencia de otras ramas del ordenamiento juridico, no basta
con una capacidad genérica para realizar contratos o prestar servicios; por el contrario,
es necesario justificar una capacidad de agencia que no depende de lo que “se dice” en
la comunicacién social, sino mas bien de las capacidades subjetivas del sujeto al que se
atribuye (capacidad de agencia, de comprension, de raciocinio, etc.). Es decir, no basta
con la argumentacioén de una “personalidad pasiva” (la empresa como sujeto pasivo de
valoraciones e imputaciones sociales), sino que es necesaria la argumentacion de una
personalidad activa en relacion a las normas, lo cual, como se ha de ver en la parte II,

respecto a la empresa no se ha demostrado.

prevencion general positiva en un meta-nivel”; El mismo, El propio sistema de la teoria del delito, , p. 10:
“el segundo peligro consiste en que el fin de la norma, y de la conminacion de la pena unida a ella, no se
refieren mas a la realidad”. En el mismo sentido, afirma BAUCELLS (Penas previstas para la persona
juridica, p. 189) que la explicaciéon preventivo-general de la pena a la empresa se queda en un plano
simbdlico con poca efectividad real.
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Por otra parte, hacer depender la capacidad de culpabilidad organizativa del punto de
vista social —qué expectativas sociales hay que asegurar, o si existe una alternativa
social al conflicto— dinamita la funcion limitadora del concepto de culpabilidad*®*. La
razon es que el fundamento de la culpabilidad por organizacion —donde hay necesidad
social de pena— coincide precisamente con aquello que la culpabilidad deberia limitar,
pues ésta protege al sujeto incluso cuando la pena seria socialmente util*®; en otras
palabras, la culpabilidad se convierte en una variable dependiente de aquello a lo que
debia servir de limite**®. Con la empresa se ve claramente: si desde el punto de vista la
culpabilidad “tradicional” se puede afirmar que “no se puede prevenir a costa de la
empresa porque €sta no tiene capacidad de culpabilidad”, desde le prevencion general
comunicativa lo que se dice es “la empresa es considerada culpable porque la sociedad
2 487

necesita prevenir a su costa, porque no tiene otra forma de solucionar el conflicto

A ese riesgo se le suma que la idea que toma dicho lugar central —la seguridad en las

484 Criticamente, en el mismo sentido: SCHUNEMANN, Punibilidad, p. 587; HAAS, Organisierte
Unverantwortlichkeit, p. 137; ALCACER GUIRAO, Facticidad y normatividad, p. 204 y s.; QUECK, Geltung,
p- 99, quien afirma ademds que dichos conceptos obligan a “desacoplar” la culpabilidad de su caracter
personalisimo; OTTO, Strafbarkeit, p. 17 y s., quien, ademads de criticar su circularidad, sostiene que ni
siquiera el concepto social de culpabilidad escapa a la obligacién de partir de la evitabilidad individual
del autor, raz6n por lo que excluye a la persona juridica del mismo. Critico también con la circularidad de
dicho concepto: GRACIA MARTIN, Personas juridicas, p. 601. KIRCH-HEIM, Sanktionen, p. 163, por su
parte, afirma que dicha variante es la tnica posible, ante la imposibilidad de integrar a la empresa en un
concepto ético-individual de culpabilidad.

85 yON FREIER, Aufkldrung, p. 112; KELKER, Strafbarkeit, p. 245; MAIHOLD, Strafe, p. 8

8 MAIHOLD, Strafe, p. 8: “El concepto ‘funcional’ de culpabilidad, desde los afios 70, ha despojado a la
culpabilidad de su caracter de principio. Como funcién es ya tan s6lo un medio dirigido a la funcién
preventivo-general y ha perdido su valor propio”. También: LUDERSSEN, Funktionalismus, pp. 883 y ss.
En el mismo sentido, BAJO FERNANDEZ, Responsabilidad penal por el hecho de otro, p. 76.
Recientemente, PEREZ MANZANO, Fundamento y fines del Derecho penal, p. 18: “La prevencién general
carece de un elemento inherente de autorrestricciéon que obligue a la proporcionalidad de la pena (...).
Todos ellos son Iimites externos a la propia prevencion general, y, sin embargo, son limites vinculados a
la idea de culpabilidad”..

87 Se percibe claramente en la descripcion de BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad, pp. 219, quien
sostiene que la culpabilidad “es entendida en funciéon de la prevencion general positiva, con
independencia del poder obrar de otra manera; es decir, no como «alternativa de accién» del sujeto, sino
como alternativa de elaboracion del conflicto social por parte de la sociedad”. Segtin este planteamiento,
en una sociedad donde no exista la alternativa del tratamiento psiquidtrico, al “loco” habria que tratarle
como un sujeto culpable, puesto que la sociedad no tendria otro camino por el que solucionar el conflicto.
La pérdida de la funcion limitadora de la culpabilidad es evidente, pues su contenido se hace depender
precisamente de aquella “necesidad social” que deberia limitarse. Con ello el funcionalismo se expone a
la critica que habia vertido el psicoandlisis al derecho penal, al que acusaba de “disfrazar” como
culpabilidad la seleccion de “chivos expiatorios” a costa de los cuales satisfacer necesidades y pulsiones
sociales, en ocasiones irracionales. vid. LUZON PENA, Prevencion general y psicoandlisis, pp. 150 y ss.;
MAIHOLD, Strafe, p. 6; BARATTA, Criminologia critica, pp. 50 y s. Sobre la relacion entre el
funcionalismo y el psicoandlisis: BARATTA, Prevencién-integracion, pp. 540 y ss. Habria que preguntarse
si la tendencia a culpabilizar a la empresa de los delitos que cometen sus integrantes no se corresponderia
con esta ultima pulsién, en tanto la justificaciéon suele venir dada por el argumento de la
«irresponsabilidad organizada». Se dice que, en tanto es dificil o imposible encontrar a los responsables
individuales de los delitos en organizaciones, una manera de tranquilizar a la sociedad en su percepcion
de dichos contextos serfa la de castigar a la empresa misma.
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interacciones*®*— es, como ha destacado PAWLIK, siempre insuficiente, pues tiende por
si misma a avanzar ad infinitum™’. El riesgo es ain mayor si, en consonancia con un
constructivismo radical, lo que importa no es tanto la seguridad misma, sino la
“comunicacion” de la seguridad, la cual escapa todavia mas a la posibilidad de
determinacion normativa. Retomando la distincion del anterior capitulo, estas
variantes del concepto de culpabilidad suponen en realidad un “nominalismo de la
culpabilidad”, pues lo que materialmente describen es un principio de responsabilidad

en sentido amplio™”.

c¢.3. Critica tercera. La organizacion empresarial: entre el “sentido” y la
“naturaleza”

Desde el punto de vista del funcionalismo, la pregunta relevante es si lo que ocurre en la
empresa es considerado “naturaleza” o si es considerado “sentido”; en otras palabras, si
lo que hace la empresa es atribuible a una libertad competente en la creacion de sentido
social, o si es simplemente el resultado del acontecer natural (como es la caida de un
rayo o una inundacion). En primer lugar, como distincioén dual, es necesario advertir que
solo es util en la medida en que admita graduaciones y matizaciones: lo que hace un
loco o un niflo, sin que se pueda interpretar como el comportamiento de un adulto con
plenas facultades, tampoco se puede interpretar meramente como naturaleza, esto es,
como expresion del mundo animal o medioambiental. Lo mismo sucede con la empresa,
pues si bien parece claro que lo que ocurre en las organizaciones colectivas —sea un
vertido, una estafa o una mala organizacion— no constituye un fendmeno natural sino

hechos sociales con sentido, la pregunta relevante es a qué libertad son atribuibles

8 MussIG, Imputacion objetiva, p. 212: “Presupuestos de la vigencia organizada del derecho: es
presupuesto de todo ordenamiento juridico la garantia organizada de seguridad «exterior» e «interior»”.
489 PAWLIK, Unrecht des Biirgers, p. 82, en su critica a las teorfas de la prevencién: “Todos los esfuerzos
preventivos tienen su origen en la necesidad de seguridad. Pero la seguridad es un objetivo inalcanzable
(“unerreichbares”), pues cada nivel de seguridad puede ser siempre mejorado”. También, NEUMANN,
Culpabilidad, p. 147: “Por lo que se refiere a la estabilizacion de las normas concretas, la reaccion del
Derecho penal es, conforme a un modelo funcional, tendencialmente desmedida”. SEELMANN
(Punibilidad, pp. 362) sostiene la consecuencia paradéjica de que, siendo la finalidad de la culpabilidad
colectiva la prevencion, dicha finalidad se ve debilitada en la medida en que se sustrae en su version
social precisamente lo que servia para dotar al reproche penal de su fuerza preventiva —esto es: su especial
reprobacion frente a otras ramas del ordenamiento—. A lo que afiade que, “por la falta de un poder actuar
de otro modo” en la empresa, “el reproche se hace circular y, por tanto, vacio”.

40 En ese sentido: MAIHOLD, Strafe, pp. 14 y s.; KLESCZEWSKI (Gewinnabschopfung, p. 182) afirma que,
en tanto no existe en la empresa la posibilidad de decidir frente al derecho, ni siquiera las
fundamentaciones sistémicas de la culpabilidad empresarial pueden fundamentar una “verdadera
culpabilidad”. También QUANTE (Sanktionsmoglichkeiten, pp. 147, 154) hace referencia a la sustitucion
del concepto de culpabilidad por uno de responsabilidad social en la empresa.
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dichos fenomenos; es decir, si se explican como el producto de una libertad penalmente
relevante de la propia empresa, o si son el resultado de la libertad (puesta en comun) de
sus administradores. Si bien ello se ha de responder en I1.2.b., aqui se manifiesta que la
argumentacion que incide en que las empresas forman parte de las relaciones sociales
del mismo modo que los individuos es insuficiente para afirmar su capacidad de
culpabilidad: lo relevante es si ese “formar parte” cumple los requisitos de imputacion
juridico-penal®’, y eso no se puede responder desde la dptica de la comunicacién social.
En otras palabras, no basta con argumentar un espacio de libertad en abstracto —como
principio de auto-organizacion general-, sino que debe poder argumentarse una

“libertad real y concreta puesta en el mundo”*”.

c.4. Critica propositiva. La apertura de la teoria de sistemas y la posibilidad de
cuestionar la culpabilidad colectiva desde sus presupuestos

En cualquier caso, si bien la teoria de sistemas es criticable por sus carencias en relacion
a explicar la racionalidad material y la dimensién normativa del derecho penal®”, lo
cierto es que estas carencias hacen que, en lo que al problema de la culpabilidad de la
empresa respecta, la decision quede precisamente abierta*. Es decir, en la medida en
que los conceptos de la teoria de sistemas —«autopoiesis», «formay, «expectativay,
«identidad social»— tienen un caracter sumamente formal y ambiguo, con ellos se puede
tanto fundamentar la culpabilidad penal de la empresa como lo contrario. Todo depende
de como se interprete algo tan intangible y abstracto como la comunicacion social. La
prueba de ello es que dos autores tan antagonicos en sus planteamientos como JAKOBS y
SCHUNEMANN, partiendo de determinadas premisas sistémicas, han negado ambos la
posibilidad de una culpabilidad en la empresa. JAKOBS, por su parte, considera que para
adquirir el estatus de sujeto juridico-penal se requiere una conciencia capaz de reflejar

la norma, razén por la cual la persona juridica, que carece de dicha capacidad, debe

1 Para evitar circularidades, la culpabilidad solo puede estar referida a las capacidades subjetivas que la
hacen posible: a un enfermo mental no se le excluye de la culpabilidad porque con su pena no se cumplan
efectos preventivos (probablemente los cumpliesen), sino simplemente porque no tiene las capacidades
que la hacen posible. En ese sentido: NEUMANN, Culpabilidad, p. 141. De modo parecido: LAMPE,
Systemunrecht und Unrechtssysteme, p. 730.

42 PAWLIK, Strafrechtswissenschaftstheorie, p. 483.

4931d., VON FREIER, Aufklirung, p. 112; también, en relacién al planteamiento de JAKOBS, FEIIOO
SANCHEZ, Normativizacién del derecho penal, pp. 476 y s. En ese sentido, en lo que a la fundamentacion
de las personas juridicas respecta: SEELMAN, Kollektive Verantwortung, pp. 16 y s. Sobre el
normativismo en general, vid. MIR PUIG, Limites del normativismo. La oposicion aqui empleada entre
normatividad y normativismo se explicard en II.1.a.4.

4 En ese sentido SCHULZ, Lebensverhiltnisse, p. 425; SCHMITT-LEONARDY (Unternehmenskriminalitcit,
pp- 457y s.
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quedar fuera del concepto de culpabilidad penal®’. Ese ha sido también el caso de
SCHUNEMANN, quien se acerca a la identidad de la empresa desde la teoria de los
sistemas autopoiéticos, pero descarta, debido a su falta de «nexo de comunicacion con
la norma, la posibilidad de fundamentar una culpabilidad colectiva®. Si bien ambos
han sido criticados por ello desde autores més ortodoxamente constructivistas®’, lo
cierto es que la teoria de sistemas no es suficiente para tomar decisiones materiales en el
ambito de la culpabilidad penal; en todo caso, ese caracter abierto y abstracto de sus
premisas es precisamente lo que ha permitido que, desde su planteamiento comunicativo
y funcional de los problemas, la culpabilidad de la empresa aparezca como un fenémeno

mucho menos problematico conceptual y dogmaticamente de lo que es en realidad.

§I. Conclusiones provisionales de la parte I

1. A pesar del rendimiento explicativo y didactico que tiene la nocién de culpabilidad
colectiva en relacion a determinados acontecimientos historicos, su traslacion al derecho
penal es altamente problemadtica. En el plano conceptual, por el error categorial que
supone tratar con la misma categoria —culpabilidad— sujetos tan diversos como los
integrantes de un colectivo y el colectivo mismo (GARZON VALDES); como también por la
sinécdoque que ello supone, en el sentido de tomar el todo (colectivo) por la parte

(individuos).

2. El andlisis filos6fico muestra, ademads, el problema de que la tinica via para afirmar la
existencia de un sujeto colectivo integrado y capaz de culpabilidad es precisamente la de
diluir a los individuos en el sujeto colectivo mismo; es decir, la de entender lo que
acontece en la empresa no como algo que obedece a la capacidad de iniciativa individual
(de los directivos), sino como el producto de una iniciativa y voluntad colectiva. Si para

que los colectivos se conviertan en agentes morales es necesaria la sumisién de los

495 JAKOBS, Strafbarkeit, pp. 568 y s.

4% SCHUNEMANN (Unternehmenskrimilalitiit, pp. 234 y ss.; Responsabilidad penal, pp. 27 y s.) propone,
ante la imposibilidad de fundamentar una culpabilidad empresarial, un estado de necesidad del bien
juridico como fundamento de la sancién a la organizacién misma. En cualquier caso, la sancién no
constituiria una auténtica pena sino mds bien una «medida de seguridad».

7 Una critica a SCHUNEMANN por no aplicar coherentemente los presupuestos sistémicos, en GOMEZ-
JARA, Fundamentos, p. 229; para una critica a JAKOBS por la misma razén, SCHUNEMANN,
Responsabilidad penal, p. 24; Wirtschaftsunternehmen, pp. 434.
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individuos que los integran (PETTIT), la intencionalidad colectiva sélo se puede conseguir
a costa de la individual; sin embargo, ello funciona en sentido contrario del derecho
penal, basado en el presupuesto de que respecto a determinados deberes basicos uno no
puede renunciar a su responsabilidad a favor de una supuesta razén colectiva. También
resulta problemadtica la variante lingiiistica de la intencionalidad colectiva (FRENCH),
seglin la cual la organizacién seria un agente moral porque en el lenguaje ordinario le
atribuimos deseos, razones e intenciones para hacer lo que hace. El motivo es que la
capacidad de agencia penal no puede constituir un mero reflejo de la comunicacién
social, pues las exigencias de racionalidad de la ciencia penal, por ser un “saber” con
consecuencias reales sobre las personas, son mucho mds altas de las que rigen en las
practicas habituales de los hablantes, lo que se demuestra en que en sede social se
atribuyen razones e intenciones a los menores, a algunos animales o a grupos de

manifestantes, y no por ello se les reconoce capacidad penal.

3. Es acertado, sin embargo, el presupuesto de partida de que los individuos que operan
en contextos complejos no lo hacen como sujetos aislados, sino influidos por poderosos
factores estructurales (SEARLE), lo cual deberia tener continuidad en las estructuras de
responsabilidad. En ese sentido, la distincién conceptual entre culpabilidad y
responsabilidad puede constituir la clave para la integraciéon de determinados sujetos
colectivos en el discurso juridico. Ya desde el punto de vista filoséfico, la culpabilidad
estd asociada a la infraccion de deberes personalisimos e intransferibles y a un alto grado
de individualizacién, mientras que la responsabilidad se abre a formas mds abiertas y
flexibles de entender la imputacién —uno puede ser responsable de hechos ajenos, como
también «compartir responsabilidad»— (ARENDT). En ese sentido, la influencia de
determinadas estructuras colectivas en la comision de delitos podria tener cabida, no tanto
en la forma de una culpabilidad —pues la individualizacién siempre concluye en una
persona individual—, como en un principio de responsabilidad diferenciado, tal y como se

desarrollara en §III.

4. El intento, no obstante, de integrar a sujetos colectivos en el concepto de culpabilidad
penal ha sido desarrollado en profundidad desde la teoria de sistemas. Segin autores
como BOTTKE, BACIGALUPO SAGGESE 0 GOMEZ-JARA, el problema de la culpabilidad

empresarial quedaria resuelto gracias al tratamiento de los delitos empresariales desde la
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perspectiva de la «teoria de los sistemas autopoiéticos» de LUHMANN. Este planteamiento
permitiria, a priori, la inclusiéon de las empresas en el derecho penal por los siguientes
motivos. En primer lugar, porque desde un punto de vista del principio tedrico, substituye
el «paradigma antropocéntrico» por el paradigma de los «sistemas sociales»; es decir,
substituye la perspectiva kantiana del sujeto “en si”” por la del “sujeto desde el punto de
vista del sistema social”. En ese sentido, la empresa no seria un sujeto antropolégico, un
sujeto “en si”’, pero si podria ser un sujeto para la comunicacién social. En segundo lugar,
porque substituye el concepto de accién por el de comunicacién, y la empresa no seria
capaz de accién pero si de comunicacién penalmente relevante. En tercer lugar, porque
substituye el concepto de conciencia por el de autopoiesis, y la empresa no seria un sujeto
autoconsciente, pero si un sistema autorreferencial o autopoiético; es decir, un sistema
auténomo que mantiene su identidad con independencia del paso de diferentes miembros
individuales. En cuarto lugar, porque substituye el concepto de norma como «orientacién
de conductas» por el de norma como «instauracion de expectativas normativas», de modo
que la empresa si podria ser objeto de estas expectativas, pues la sociedad espera de ella
una correcta organizacién. Por tltimo, porque reemplaza el concepto de culpabilidad
como reproche ético, de connotacién personal, por el de culpabilidad como organizacién
defectuosa, de connotacion mds social, y que seria, a su vez, aplicable a la organizacién

colectiva.

5. A todo ello se le suma que, para el constructivismo, el derecho es un «sistema
autorreferencial», que construye sus propios elementos comunicativos con independencia
de la realidad externa y de sus destinatarios (LUHMANN/TEUBNER). Segln este
planteamiento, si para prevenir delitos econdmicos es conveniente castigar penalmente a
la empresa, entonces el derecho penal puede construir un concepto de sujeto que abarque
no solo a individuos sino también a empresas. En este caso, la falta de interioridad de la
empresa misma (por ejemplo en términos de comprensién de la norma) serd tan poco
relevante como lo es de hecho la interioridad del sujeto individual: ambos sujetos son,
para el sistema juridico-penal, construcciones o ficciones comunicativas, orientadas
funcionalmente a la prevencion. Siendo asi, en la medida en que la empresa seria capaz
ademds de cuestionar la vigencia del derecho cuando estd mal organizada, se abre la

puerta a que el derecho penal funcione con un concepto de sujeto penal y de culpabilidad
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que abarque tanto a individuos como a organizaciones (BACIGALUPO SAGGESE/GOMEZ-

JARA).

6. Esta propuesta de culpabilidad empresarial no constituye, como a veces se hace creer,
una derivacién légica de la teoria de sistemas: segin admite el propio LUHMANN, los
conceptos sistémicos operan en un plano sociolégico-descriptivo y no sirven para aclarar
programa normativo alguno. Es decir, entre la descripcion socioldgica y el derecho penal
hay un salto argumentativo que la teoria de sistemas, como descripcién libre de
apreciaciones normativas, no permite realizar. La teoria de sistemas deja abierta, por
tanto, la cuestion de si es normativamente posible o deseable abrir el concepto de
culpabilidad a sujetos colectivos, lo que dependerd principalmente de la interpretacion
que se realice de la identidad de la sociedad y de la posicién de dichos sujetos en la

comunicacion social.

7. Dirigiendo ya la critica contra quienes han utilizado la teoria de sistemas para la
inclusion de la empresa en el derecho penal (BOTTKE/BACIGALUPO SAGGESE/GOMEZ-
JARA), lo cierto es que el cambio de paradigma que proponen conduce, por un lado, a una
normativizacion excesiva del discurso, y por otro, al distanciamiento progresivo de la
realidad del conflicto penal. Asi sucede con la construccidén del sujeto penal a partir del
concepto de «autopoiesis», el cual, como dato sociolégico o bioldgico, dice poco acerca
de la capacidad del sujeto de comprender el contenido del derecho y de posicionarse
frente a él. Como reconoce el propio LUHMANN, la autopoiesis no sirve para aclarar
cuestiones normativas ni tiene valor empirico alguno. En ese sentido, decir que la
empresa es un sujeto autopoiético aporta muy poco para decidir sobre su capacidad de
culpabilidad, pues también un loco, un nifilo o un software son sistemas autopoiéticos y
no por ello les consideramos sujetos culpables. Lo mismo sucede respecto al concepto de
«expectativa», que por si mismo nada dice acerca de quién tiene que hacer/dejar de hacer
algo, y qué capacidades ha de tener, para que la expectativa se vea defraudada de un
modo normativamente relevante. Estos autores no explican como se pueden dirigir
expectativas normativas a la empresa misma, si lo que se espera de ella —una correcta
organizacion— lo tienen que hacer otros por ella (en este caso los administradores).
Tampoco se explica como la empresa puede infringir una norma cuyo contenido

comunicativo no puede entender por si misma. Lo mismo sucede con el concepto de
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culpabilidad por organizacién, que al reducirse a una variable dependiente de la
prevencion general positiva y hacerse extensible a sujetos colectivos, pierde gran parte de
su fuerza expresiva y limitadora, y queda diluido en un concepto de responsabilidad
social un tanto difusa. Gran parte de las fundamentaciones de la culpabilidad empresarial
asi lo indican: la empresa debe responder, no porque por si misma pueda evitar lo que se
le imputa, sino porque es necesario solucionar el problema de la “irresponsabilidad
organizada”. La misma normativizacién y abstraccidén se manifiesta, por dltimo, respecto
al concepto de pena, convertida en comunicacién de la vigencia de la norma, a costa de
dejar de explicar su cardcter de restriccion “muy real” para quien la sufre; restricciéon que,
por otra parte, no puede ser interiorizada por la propia persona juridica, ni como merecida

ni como inmerecida.

8. En cualquier caso, en ese nivel abstracto e indeterminado, donde los problemas
conceptuales quedan diluidos en complejas distinciones, la culpabilidad de la persona
juridica aparece como una construccién no problemadtica, como una posibilidad neutra
entre otras. Se ha de ver, en cambio, si desde perspectivas material y valorativamente mas
comprensivas dicha construccion merece la consideracion de legitima en el derecho penal

contemporaneo.
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Parte II: CULPABILIDAD PENAL E IDENTIDAD DE LA
EMPRESA

Una vez enfocada la discusion sobre la culpabilidad colectiva en los diferentes discursos
contemporaneos, asi como analizada en profundidad la fundamentacion constructivista
y sus posibilidades para erigirse en teoria de lo penal, es momento de dilucidar qué es
propiamente un sujeto colectivo (con especial mencién a la organizacién empresarial)
(§II), para determinar qué tipo de tratamiento juridico diferenciado le corresponde
($IID*®. Es necesario advertir que aqui no se trata “solamente” del andlisis de la
“persona juridica” como ente juridico-formal, en la medida en que por “persona
juridica” se entiende una personalidad que no da medida de identidad o subjetividad
alguna (detrds de una persona juridica puede existir tan s6lo una persona fisica, como
también sucesivas empresas). En ese sentido, el concepto de “persona juridica” ha de
ser complementado con el concepto de ‘“organizacién”, con el objetivo de incidir
también en el aspecto organizativo-material, que es a su vez lo que mds interesa de cara
a explicar la relacién que pueden tener determinados sujetos colectivos con la comision
de delitos. Es decir, la persona juridica, como ficcién juridica, no influye en la comision
de delitos; la organizacién, como estado de cosas o estructura material, si que puede
tener influencia en la actividad delictiva —sin perjuicio, claro estd, de que dicho estado
de cosas necesita una personalidad juridica para ser un centro de imputacion para el
derecho—**°. Asi, cuando en lo que sigue se utilice el término «persona juridica» ha de

entenderse, a no ser que se explicite lo contrario, como ente juridico con un minimo de

4% Se parte aqui de la misma premisa que DAN-COHEN (Sanctioning Corporations, p. 15), en el sentido de
que la cuestién de la responsabilidad colectiva supone la respuesta a una “pregunta ontolégica” —qué son
los entes colectivos— y a una “pregunta normativa” —cudl es su tratamiento juridico justo o apropiado—.
También, MANALICH, Organizacion delictiva, p. 280; SCHMITT-LEONARDY, Unternehmen, p. 115; HAAS,
Organisierte Unverantwortlichkeit, p. 133. No es que se incurra aqui en la tipica falacia naturalista de
derivar el «deber ser» del «ser» mismo, lo normativo de lo ontolégico, sino que se parte de que la
construccion de lo normativo no puede ser indiferente a la realidad social con la que trata, pues tiene que
tenerse en cuenta como parte de su espectro referencial. En ese sentido, ALCACER GUIRAO, Facticidad y
normatividad. pp. 182 y s. También: GARZON VALDES, Consenso, racionalidad y legitimidad, p. 21: “es
obvio que los juicios de correccion ética son de naturaleza normativa y que, por lo tanto, no pueden ser
inferidos sin mds de juicios que describan la realidad. Pero es también innegable que las normas morales
son concebidas justamente para reglar una parte de la realidad, es decir, el comportamiento humano y, por
lo tanto, no pueden prescindir de los datos reales, ya que todo deber ser o hacer implica poder ser o
hacer”.

499 Aqui se analizard principalmente el caso paradigmdtico de la empresa econémica, sin perjuicio de que
lo que sigue sea aplicable igualmente a personas juridicas orientadas a otros fines, sean éstos politicos
(partidos politicos y sindicatos) o de otro tipo (fundaciones, asociaciones benéficas, etc.).
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substrato organizativo™; del mismo modo que cuando se utilice el término «empresa»
ha de entenderse como paradigma de un conjunto de organizaciones (partidos politicos,
sindicatos, fundaciones, etc.) a las que se puede hacer extensible el anélisis. En todo
caso, aqui se discutird la identidad y la responsabilidad de aquellas organizaciones
colectivas que anaden “algo” a la identidad de sus miembros; es decir, lo que FRENCH

habia denominado “conglomerados” y PETTIT “integrados™™".

En la presente parte se tratard, por tanto, de profundizar en los aspectos de la identidad
de determinadas personas juridicas que pueden tener relevancia de cara a determinar su
lugar en el universo de la responsabilidad. La razén por la que aqui se otorga tanta
relevancia a la identidad la proporciona el propio concepto de «imputabilidad», como
“capacidad de imputacién”, y que hace referencia al conjunto de caracteristicas que
permiten a un sujeto relacionarse con un deber juridico-penal. En ese sentido, la
identidad de dicho sujeto debe funcionar como punto de anclaje de los requisitos de
imputacién —lo que ha llamado von FREIER “principio de identidad”**-, lo cual no

quiere decir que deba de ser un reflejo de ella™”

. Como se explicé en la primera parte, el
sistema juridico no puede ser completamente autorreferencial, precisamente porque sus
intervenciones mads significativas (la pena, la amenaza de sancién, la buisqueda de
reconocimiento normativo) no operan sobre si mismo (sobre el propio sistema), sino
sobre unos sujetos cuya identidad y capacidades han de tenerse en cuenta en la
construccién de la teoria del delito. Por ello, en lo que sigue se analizard la identidad del

sujeto colectivo-empresarial de cara a analizar qué lugar deberia ocupar, si es que debe

ocupar alguno, en el sistema juridico-penal.

3% Se excluirfan del andlisis, por tanto, “sociedades pantalla” o de pequefias dimensiones, en la medida en
que no afiaden nada, a nivel material, a la organizacién individual de sus miembros. Ampliamente, sobre
estas cuestiones: GOMEZ-JARA, Fundamentos, pp. 313 y ss.

Pvid. I1c.

%2 yON FREIER, Verbandsstrafe, p. 115. Paradigmdticamente en este punto, Arthur KAUFMANN (Das
Schuldprinzip, p. 201), para quien el principio de culpabilidad s6lo puede ser comprendido y
fundamentado a partir de la naturaleza del hombre. En la discusién sobre la empresa, el principio de
identidad no se puede reducir, sin embargo, a una consideracion acerca de “lo antropolégico”, pues se ha
de analizar la cuestion desde la perspectiva de la identidad de la propia organizacién, lo que requiere
herramientas diversas.

% Dicho en términos de KANT (Metaphysik der Sitten, Einleitung, XI): “Esto significa que una metafisica
de las costumbres no puede fundamentarse en una antropologia, pero sin embargo, puede aplicarse a
ella”. Es decir, habra caracteristicas del sujeto que podran ser indiferentes de cara a la imputacidn; lo que
no puede haber es una teorfa de la imputacién construida de espaldas a las caracteristicas del sujeto al que
se aplica.
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Capitulo 1. Derecho penal e identidad penal. Tres criticas
metodologicas y el desafio ontoldgico de la identidad del sujeto

colectivo
Antes de entrar a analizar los diferentes aspectos problemdticos de la relaciéon entre
identidad colectiva y culpabilidad penal, es necesario realizar una primera aproximacion
tanto al concepto de identidad en sentido general, como también a la identidad de la
organizacion colectiva en concreto. El objetivo es explorar qué tipo de identidad se le
atribuye al tipo de colectivos que denominamos organizaciones —paradigmaticamente:
las empresas— (b). No obstante, con anterioridad es necesario realizar tres aclaraciones
metodoldgicas, a través de las cuales se ordenardn determinadas ideas relacionadas con
la actual discusion sobre la culpabilidad empresarial, y que servirdn para sentar algunas

bases de la posterior discusion (a).

a) Tres cuestiones metodologicas

a.l. El método funcional frente al método estructural

Como se ha explicado en el anterior capitulo, gran parte de las fundamentaciones de la
culpabilidad empresarial se han realizado sobre la base de un método funcional: en tanto
el sistema juridico decide “en funcién” de sus propias necesidades organizativas, y si
éstas asi lo interpretan, tanto sujetos individuales como colectivos pueden ser

»3%  Como ficciones o

reconstruidos y observados como si fueran “lo mismo
construcciones que tienen su origen en los sistemas que observan, individuo o empresa
son sujetos funcionalmente equivalentes para la comunicacién social y, por tanto,
ambos pueden ser parte de la comunicacién juridico-penal®®”. Incluso desde posiciones
que no son abiertamente funcionalistas se sostienen opiniones similares, como por

ejemplo cuando se afirma que la responsabilidad penal de las personas juridicas se ha de

%4 TEUBNER/HUTTER, Homo Oeconomicus, p. 579; sobre la equivalencia funcional, LUHMANN,
llustracion socioldgica, p. 35: “El método funcional de equivalencia necesita s6lo un punto de vista
abstracto, con relacién al cual varios efectos pueden tener la misma funcién”; el mismo, Soziologische
Aufklirung I, pp. 9-30; vid. al respecto, criticamente: GIMENEZ ALCOVER, Niklas Luhmann, pp. 53 y ss.
En relacion a la responsabilidad colectiva, DAN-COHEN (Sanctioning Corporations, p. 18 ) afirma que “las
corporaciones son punibles si y solo si su punicion se acercase o fuese equivalente a la punicién de seres
humanos individuales”, tras lo cual identifica dos tipos de teorias por las que se pretende justificar tal
equivalencia, la via «holistica» y la «reduccionista».

% Diferentes versiones de esta equiparacién o analogia entre sujeto individual y colectivo se encuentran
en: HEINE, Modelos de responsabilidad, p. 47; Strafrechtliche Verantwortlichkeit, pp. 271; Plidoyer fiir
ein Verbandsstrafrecht, p. 103, quien habla de una “transposicién analégico-funcional” de las categorias
penales del primero al segundo; como también en HIRSCH (Responsabilidad penal de las asociaciones, p.
1112) quien habla de ambos en términos de “fenémenos paralelos”.
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aceptar por razones politico-criminales; esto es, por razones de funcionalidad en
relacién a determinados fines®”. Ahora bien, como han afirmado MORGESON 'y
HOFFMANN, el método funcional, por su cardcter abstracto, obliga a renunciar al andlisis
de las diferencias en el plano l6gico-estructural: “si bien un andlisis de las funciones
puede ayudar a integrar diferentes niveles, también conlleva un tipo de concepcion
menos diferenciada de los propios constructos™"’. Es decir, en la medida en que dichos
andlisis funcionales “ignoran diferencias estructurales subyacentes”, se quedan en un
“nivel superficial” donde no es necesario definir las partes constitutivas o estructuras del
constructo, ni tampoco sus elementos, “lo que resulta en una pérdida de poder

»3% La idea central es que todo andlisis

explicativo dependiendo de su aplicacion
funcionalista se define por facilitar la construccidn de conceptos que operan a diferentes
niveles y contextos, todo ello a costa de ignorar las diferencias estructurales de aquello

que se esconde bajo dichas construcciones.

A partir de ahi, en relacién a la responsabilidad en individuos y colectivos, el proceso es
claro: el funcionalismo estd en la base de casi todas las justificaciones de la culpabilidad
colectiva porque permitiria equipararlos funcionalmente a costa de ignorar sus
diferencias®”. Por ejemplo: al recurrir al concepto transversal de comunicacién, se
ignora la diferencia en términos de conciencia entre individuo y organizacion; lo que
ocurre también con el concepto de expectativa, con el que se consigue obviar que la
organizacion, a diferencia del sujeto individual, no puede orientarse por el contenido de
la norma. El principal problema que estas teorias presentan a la hora de aproximarse al
derecho penal es, de nuevo, el de donde se colocan los limites a dichas
construcciones’'’. O lo que es lo mismo, partiendo de «equivalencias funcionales»,

cuando las diferencias estructurales son suficientemente significativas como para que

3% Por todos: ZUGALDIA, Responsabilidad, pp. 17 y ss.

37 MORGESON/HOFMANN, Collective Constructs, p. 255.

3% MORGESON/HOFMANN, Collective Constructs, p. 255.

%9 Asi, HEINE (Modelos de responsabilidad, p. 49) para quien entre el derecho penal individual y el
empresarial, “no se trata de fundamentar de manera novedosa dicha «semejanza», sino del cumplimiento
de una funcién analoga”.

319 E] mismo LUHMANN (llustracion sociolégica, pp. 22 y s.) 1o reconoce como problema, pero afirma que
la critica al “recurso al infinito” que supone el funcionalismo opera s6lo “en relacion con un pensamiento
que se mueve dentro de las suposiciones especulativas ontolégicas”. Por el contrario, “del método
funcionalista no se espera de manera alguna tal fundamento para un criterio de referencia (...), el método
funcionalista debe fundamentar precisamente la posibilidad de que algo puede ser y también no ser, de
que algo es reemplazable”.
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sean tenidas en cuenta como obstaculo en la biisqueda de nuevos centros de imputacién.

En la presente parte se indagara precisamente la cuestién que se acaba de formular.

Por otro lado, el método deviene problemadtico por sus consecuencias paraddjicas. En
relacién a la culpabilidad empresarial, se sostiene que afirmar que empresa e individuo
son funcionalmente equivalentes no quiere decir que sean idénticos, tampoco en su
culpabilidad®'. Sin embargo, la afirmacién es paraddjica cuando se realiza desde
presupuestos funcionalistas por varios motivos. Por un lado, porque para dicha teoria,
equivalencia funcional es necesariamente plena identidad, ya que lo observado se define
precisamente por la funcién que cumple para el observador y nada més’'*; a no ser que,
de nuevo paraddjicamente, se salga de la episteme sistémica para justificar diferencias
desde el plano ontoldgico o fenoménico al cual se habia renunciado de ante mano. Por
otro lado, afirmar que ser humano y empresa son diferentes resulta no menos que una
obviedad, a partir de la cual surge la pregunta de cémo el sistema juridico puede reducir

la complejidad tratando lo inidéntico como (funcionalmente) idéntico’"”.

Por tanto, al método de la equivalencia funcional, ttil en algunos aspectos, es necesario
sumarle otras consideraciones metodolégicas que permitan atender al fenémeno penal
no s6lo en el plano de las funciones sociales, sino también en el plano del objeto
tratado; o dicho de otro modo, en los diferentes grupos de casos (fopoi) en los que
agrupamos los comportamientos relevantes para el derecho. Se han de analizar, por

tanto, las diferencias estructurales entre sujeto individual y empresarial en aspectos de la

3! GOMEZ-JARA, Personas juridicas, p. 462; Fundamentos, p. 380, nota 1098; Autorregulacién, p. 278.

312 REYES ALVARADO (Verbandshaftung, pp. 427) afirma que desde la perspectiva social, “el concepto de
accion y el de culpabilidad son dogmadticamente idénticos tanto para la persona fisica como para la
juridica, lo cual a su vez conduce al reconocimiento de la responsabilidad empresarial”’; también,
GOMEZ-JARA, Personas juridicas, p. 462, cita 27: “Desde esta perspectiva resulta fundamental, por tanto,
indicar qué funcién cumple el Derecho penal, puesto que serd a partir de dicha funcién que se pueda
considerar la equivalencia entre culpabilidad individual y culpabilidad empresarial”; en otro lugar,
Fundamentos, p. 151: “La imputacion de culpabilidad a un sistema autopoiético organizativo significaria
lo mismo que la imputacion de culpabilidad a un sistema autopoiético psiquico”. En ese sentido describe
lo funcional SEARLE, Construccion, p. 33: “las funciones nunca son intrinsecas sino relativas al
observador”.

13 Algo asi parece indicar JAKOBS (Strafbarkeit, p. 562) llevando el argumento al extremo: “Puesto de
forma polémica, si persona equivaliera a ser persona, entonces la persona juridica también tendria un
derecho a no ser disuelta de forma arbitraria, o a no ser fusionada con otra, en general, a no ser mezclada
entre los objetos del derecho de cosas (...). De forma mads seria: de acuerdo con el articulo 19 parrafo 3 de
la GG los derechos fundamentales también tienen vigencia para las personas juridicas de dentro del pais,
pero s6lo en la medida en que ‘su esencia les sea de aplicacion’; evidentemente, todo lo que sirve para
una persona natural no sirve para una persona juridica”. También, criticamente, DAN-COHEN, Sanctioning
Corporations, p. 17: “castigar a las corporaciones requiere forzarlas, conceptual y normativamente, a una
pre-existente cama procrusteriana (“Procrustean bed”) designada para acomodar a otro tipo de ocupante”.
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identidad penalmente relevantes, como por ejemplo la «continuidad biogréfica», el
cardcter compuesto del sujeto colectivo y el unitario del individual, la memoria, la
identidad subjetiva, la ético moral o la politica. Y ello no porque se considere que la
ontologia de ambos sujetos imponga limites infranqueables, sino mds bien porque
cuando dos realidades o fenémenos son muy diferentes entre si, un tratamiento juridico
equivalente suele dar lugar, habitualmente y salvo prueba en contrario, a soluciones
contradictorias. En cualquier caso, al poner de relieve esas diferencias se pretende
investigar si, en este caso en concreto, la equivalencia funcional supera o no los limites
a partir de los cuales el aparato conceptual del derecho penal deja de tener coherencia y

racionalidad.

a.2. Una critica a la pretension de modernidad de la culpabilidad empresarial

Por otro lado, las fundamentaciones de la culpabilidad empresarial, especialmente la
constructivista, parecen basarse en la idea de que el cambio de paradigma que proponen
—por el que se sustituye la visién antropocéntrica por la sistémica o social- obedece a
una necesidad de modernizacion del derecho. Segiin GOMEZ-JARA, la introduccién de la
culpabilidad empresarial “da cuenta de la profunda transformacién que ha sufrido la
sociedad moderna”. En ese sentido, y segtin el “entendimiento de la sociedad moderna
(...), la institucionalizacion de la responsabilidad penal empresarial podria constituir,
por tanto, una suerte de “actualizacién” del Derecho penal™'*.

Se observa claramente cierta pretension de modernidad como justificacién del cambio
de paradigma en las cuestiones centrales del derecho penal —esto es, de la sustitucion del
paradigma kantiano (por no volver més atrds) por el de la teoria de sistemas—. Se parte,
en primer lugar, de una vision “evolucionista” del derecho: se afirma que la sociedad se
ha diferenciado funcionalmente, desintegrandose en subsistemas cada uno con su propia
racionalidad, lo que exige también una evolucién paralela en el campo juridico, tendente

515

a una mayor reflexividad y desindividuacién del mismo™ . Por otro lado, se afirma que

la sociedad lo es cada vez menos de personas y mds de organizaciones, en el sentido de

1% GOMEZ-JARA, Fundamentos, p. 286; igualmente: BACIGALUPO SAGGESE, Criterios de imputacién, p. 3.
También, ENGELHART, Unternehmen und Compliance, pp. 658: “La extension del derecho penal a las
empresas conduce a la pregunta general: ;qué derecho penal queremos para el siglo 21? Queremos el
derecho penal fuerte, individualista (basado en el hombre como individuo) e idealista, disefiado en el
codigo penal de 1871?”. De modo similar, ZUGALDIA, Responsabilidad, pp. 13 y ss.

1> TEUBNER, Substantive & Reflexive Elements, pp. 241 y ss.; vid. LUHMANN, Soziologische Aufklirung
I, pp. 137-153. Cfr. al respecto: GIMENEZ ALCOVER, Niklas Luhmann, pp. 131 y ss.; MUSSIG,
Zurechnungsformen, p. 425.

122



que las acciones y decisiones relevantes se producen en contextos organizativos
(empresas, instituciones, etc.) y raramente en contextos individuales®'®. Desde esta
perspectiva, el discurso penal ha de responder a este cambio adaptdndose al nuevo
entendimiento organizativo y abriéndose a formas de imputacién colectiva. Al mismo
tiempo, se tienden a presentar las criticas a la culpabilidad empresarial como
planteamientos deudores del idealismo, desfasados para los tiempos actuales y
correspondientes a sociedades menos evolucionadas que la contemporanea’'’, donde se
pretenderia nada menos que “castigar almas” o utilizar un derecho penal “ético-
moralizante™'®. Se aduce en ocasiones, ademds, que detrds de todo ello se esconderia
una voluntad de reproducir relaciones de dominio injustas, en la medida en que al
excluir a la persona juridica del derecho penal se estaria excluyendo subrepticiamente al
“poderoso” —que suele actuar como persona juridica—, y se estaria limitando el derecho

penal al “lower class crime™".

Este tipo de juicios, por otra parte, corren en paralelo a las propias tesis de LUHMANN,
cuya teorfa de sistemas se ha presentado como una “ilustracién sociolégica” con una
funcién liberadora de viejos dogmas y pretensiones del humanismo de la “vieja
Europa™*’. No es lugar aqui para demostrar lo cuestionable de esta visién de la sucesién
histérica, como tampoco del reduccionismo de contraer la tradicién del pensamiento
juridico a una tensiéon entre el idealismo alemdn y la teoria de sistemas, entre lo
“clasico” y lo “moderno”. Por otro lado, es un fendmeno constatable —y en eso tienen
razén estos autores— que en el ambito penal la incidencia de las organizaciones

521

empresariales en los &mbitos de riesgo para bienes juridico-penales es de gran calado’™.

Ahora bien, el creciente protagonismo de las empresas en una sociedad del riesgo,

1® En ese sentido: LENK/MARING, Verantwortung, p. 242; HETZER, Schuldlose Sanktionssubjekte?, p.
363.

517 En ese sentido: ENGELHART, Unternehmen und Compliance, pp. 658. En sentido contrario,
proclamando la actualidad de HEGEL (revisado desde una mirada contempordnea): PAWLIK, Libertad
institucionalizada, p.7.

318 ZUGALDIA, Responsabilidad, pp. 14 y ss.

1% En ese sentido, ZUGALDIA, Responsabilidad, pp. 17 y ss.

20 LUHMANN, Soziologische Aufkldrung 6, p. 163. Un ejemplo claro, en el derecho penal, es MUSSIG
(Zurechnungsformen, pp. 423 y s.), que a pesar de la influencia de HEGEL, considera que el derecho penal
moderno “ya no se puede fundamentar en la filosoffa idealista del derecho”, sino que debe buscar su
fundamento en “la comunicaciéon como médium de la sociedad, como proceso reflexivo de diferenciacion
(...). Esa es la consecuencia metodolégica de esa evolucion histérica, (...) un proceso que no sélo
disuelve las identidades tradicionales, sino que también va acompafiada de una fragmentacién de la
racionalidad”.

21 ROTSCH, Grofjunternehmen, pp. 41 y ss.: Para una clara descripcion, vid. GOMEZ-JARA, Fundamentos,
pp. 337-348; KIRCH-HEIM, Sanktionen, p. 39; ZUGALDIA, Responsabilidad, pp. 12 y ss.
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policéntrica y diferenciada funcionalmente como la contempordnea tiene un poder
justificativo mds limitado de lo que se pretende. Parece que hay acuerdo acerca de la
necesidad de que el Estado controle los riesgos empresariales y fomente la
autorregulaciéon, lo que no justifica que dicha necesidad se cumpla a partir de una
identificacion entre individuo y empresa, que a su vez obligue a modificar toda la teoria
del delito, con las consecuencias que ello puede tener para el principio de culpabilidad y

las reglas de imputacién penal ** .

Tampoco es admisible pretender invalidar
determinados principios fundamentadores del derecho a partir de una peticiéon de
principio como es la denominada «ilustracion socioldgica». Quien quiera negar, por
ejemplo, la importancia de la libertad y la conciencia individual (aquélla que sufre el
castigo) en lo que a la justificacion del derecho, la pena o la culpabilidad se refiere,
deberd hacer un gran esfuerzo argumentativo para afirmar que aquellas tenian
importancia en la sociedad del siglo XIX pero no ya en la sociedad actual. Cabe decir
aqui, con DAMM, que “la sociedad del riesgo no es solamente la ‘sociedad de
individuos’ o la ‘sociedad de organizaciones’, sino la ‘sociedad de organizaciones de

individuos’%.

Por otra parte, vuelve a producirse en el discurso la sinécdoque’ por la que se reduce el
todo a una de sus partes: es cierto que el planteamiento sistémico de una individualidad
cosificada y controlada por los procesos funcionales y organizativos, que se imponen
por necesidades de racionalidad sistémica, describe bien dmbitos de la sociedad como el
burocrético-administrativo o el econémico’; la cuestion es, sin embargo, si ello sirve
para explicar la sociedad entera, y mucho menos el dmbito juridico. Esa es precisamente
una de las criticas que se ha realizado a la teoria de sistemas de LUHMANN: la
“cosificacion total de las relaciones sociales no refleja la realidad, sino solo una
inquietante tendencia de la sociedad actual”*. Dicha tendencia estd poco presente en el

ambito juridico-politico debido al fuerte elemento individualizador que suponen los

22 Se muestra preocupado en ese sentido: SEELMANN, Punibilidad, p. 367.

% DAMM, Neue risiken und neue Rechte, p. 187.

24 E] vocablo “sinécdoque” es una figura retérica mediante la cual se toma la parte por el todo.

% E] 4mbito econémico estd altamente cosificado por el medio de regulacién generalizado que es el
dinero, mientras que la Administraciéon lo estd por las jerarquias de poder; en ambos casos el poder
individual es circunstancial en relacion a las normas de actuacion que en ellos impera, vid. LOPEZ DE
LIZAGA, Lenguaje y sistemas sociales, pp. 18-24. El derecho y la politica, en cambio, se rigen por
criterios menos regularizados.

32 LOPEZ DE LIZAGA, Lenguaje y sistemas sociales, p. 25, quien se refiere, ademads, a la critica de
HABERMAS.
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conceptos de «derecho subjetivo» y de «ciudadano» respectivamente. Estos sirven, no
sOlo para hacer avanzar al sistema, sino también para proteger la esfera de libertad
individual de una total “cosificacion”. Es mds, en lo que a las implicaciones politicas
respecta, como se ha de ver en el Capitulo 6 de la presente parte, no estd claro que la
mejor solucion para regular las organizaciones empresariales sea la de otorgarle el

maximo estatus, de proteccidon y garantias, que conoce el ordenamiento juridico.

En definitiva, el entendimiento moderno de nuestra sociedad, por el que los sistemas
organizativos serian los nuevos sujetos centrales de las relaciones sociales y los seres
individuales serfan como nifios en la sociedad del riesgo™’, afecta tendencialmente y
s6lo en algunos dmbitos™*®. Entre ellos no debe estar necesariamente el derecho penal,
precisamente por su deber de proteccion del individuo y su dignidad frente al Estado o a
terceros, y por su anclaje en el principio de culpabilidad®®. La argumentacién de la
evolucidn social justificaria, en ese sentido, la intervencion del Estado en lo que ocurre
en las organizaciones empresariales; cuestion distinta es si ello es suficiente para
afirmar que dicha intervencién deba realizarse mediante la aceptaciéon de una

culpabilidad colectiva.

a. 3. (Es posible una critica a la culpabilidad colectiva desde una perspectiva no
naturalista/idealista?

En tercer lugar, es preciso abordar la opinién comun de que s6lo desde un derecho penal
naturalista o desde el idealismo es posible objetar la inclusion de las personas juridicas
en el derecho penal. Dicha argumentacién da por sentado que no existen argumentos
puramente normativos o juridicos para afirmar la dificil compatibilidad entre el sujeto
colectivo y el concepto de culpabilidad. Por ese motivo, se critica a los autores que
excluyen a la persona juridica del derecho penal por utilizar conceptos de accion, hecho
antijuridico, causalidad o culpabilidad demasiado apegados a la subjetividad individual

—demasiado idealistas”™— o a la realidad objetiva —demasiado naturalistas—>"'. Se

32T ROTSCH, Grofiunternehmen, p. 40.

28 | UDERSSEN (Aggregative Model, p. 91) advierte esta tendencia desde una perspectiva critica y desde la
perspectiva de la autorregulacion empresarial.

2 Eso mismo indica JAKOBS (Strafbarkeit, p. 566) al afirmar que nuestro modo de entender el principio
de culpabilidad y nuestro modo de entender la empresa implica la imposibilidad de considerar a ésta
como sujeto juridico-penal activo.

33 Criticos con la responsabilidad penal colectiva, desde una posicién influenciada por el idealismo
hegeliano: KOSTLIN, System, §40 pp. 121 y ss.; ABBEG, Lehrbuch, §§ 70, 71; Sobre ello: VON FREIER,
Verbandsstrafe, pp. 126 y ss. (cita 308); PAWLIK, Unrecht des Biirgers, pp. 290 y ss. En el planteamiento
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propone, en cambio, su sustitucion por conceptos comunicativos y, por tanto, mas
abiertos a su utilizacién respecto a organizaciones: asi, aunque la persona juridica se
considere incapaz de llevar a cabo una acciéon empiricamente observable, si que podria
integrarse en un concepto comunicativo de delito, que para la persona juridica

describirfa una organizacién defectuosa que comunica falta de fidelidad a la norma’*>.

Ahora bien, afirmar que el sujeto al que se aplica la pena o la culpabilidad ha de tener
algin reflejo interno en el sujeto (bdsicamente razén y voluntad), no significa adoptar
una postura naturalista o idealista. Significa, por el contrario, considerar el derecho
como un sistema que trata con «hechos institucionales» en el sentido de SEARLE, esto
es: que funciona con unas estructuras conceptuales socialmente consolidadas sin las

53 Asi, un sistema

cuales el sistema mismo perderia su racionalidad como conjunto
penal que prescinda del concepto de culpabilidad o de agencia, o que los transforme
sustancialmente, podria perder racionalidad, por ejemplo si decidiese aplicarse a locos o
a nifos. El sistema juridico no trata con meras realidades brutas o naturales, sino con
«estructuras de entendimiento institucionalizadas»’**, consolidadas en nuestra cultura

juridica, sin las cuales determinadas intervenciones perderian su fundamento racional.

En esa linea, aludir a las capacidades racionales o volitivas del sujeto penal no significa
postular un naturalismo, sino que significa considerar como hecho institucional que el

ciudadano, para poder ser sujeto pasivo de una pena, tiene que cumplir determinadas

de HEGEL, la persona juridica aparece tan sélo en el momento de la “eticidad” (“Sittlichkeit”), pero no en
el de la moralidad (“Moralitit’), siendo precisamente este momento el que sirve de contexto para la
imputacion subjetiva en el derecho penal, cfr.: HEGEL, Grundlinien, p. 411, §250 y ss.

3! Por ejemplo: REYES ALVARADO, Verbandshaftung, pp. 413 y ss. En sentido similar, en su defensa de
la culpabilidad colectiva, KOHLHOFF, Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, p. 299, 297: “el derecho y la
ética no deben concluir en un biologicismo”. Por su parte, GOMEZ-JARA (Fundamentos, pp. 148 y ss.),
remite repetidamente, en sus criticas a quienes se oponen a la culpabilidad empresarial (JAKOBS, VON
FREIER 0 KOHLER), a la influencia del idealismo aleman. Califica, ademds, de “naturalista” la critica a la
“falta de hecho” de la persona juridica: Idem, p. 145, cita 414. También, BACIGALUPO SAGGESE,
Responsabilidad, p. 100: “En este sentido, se verd mds adelante como una normativizacién del concepto
de sujeto deberfa permitir romper con el naturalismo que ha dominado desde Savigny en esta materia.
Presupuesto de esta reorientacion es la superacion de la filosofia de la conciencia y reemplazo de la razén
practica por la razén comunicativa”. Acerca de la tension entre normativismo y naturalismo en lo que a la
pena a la persona juridica respecta: v. FREIER, Verbandsstrafe, pp. 112y ss.

332 Respecto al concepto de accién: KOHLHOFF, Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, p. 314; respecto al
concepto de causalidad, por ejemplo: LUBBE, Verantwortung, pp. 134 y ss.

33 SEARLE, Construccion, pp- 93 y ss. En sentido parecido, en contra del normativismo NEUMANN,
Verbinden, p. 17: “Desde un punto de vista juridico la accion no es natural, sino institucional, esto es, un
hecho constituido desde patrones de interpretacion juridica y social”.

33 En esa linea: ALWART, Collective Entities, p. 146. “Las estructuras de responsabilidad constituyen una
practica comun sobre las que no podemos disponer como queramos”. Habria que decir, de mejor modo,
“sobre las que no se puede disponer arbitrariamente”.
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caracteristicas subjetivas, como tener capacidad de agencia o de comprensién de
sentido. Al fin y al cabo, es el ciudadano, y no el sistema mismo, el que recibe el

reproche penal™

. Tampoco significa naturalismo reconocer que la estructura del
concepto de culpabilidad estd constituida sobre la capacidad de una decision propia del
sujeto culpable; significa simplemente que forma parte de nuestra cultura juridica
entender como castigo justo solo aquél que cumple determinados requisitos de
imputacién. En cualquier caso, no se parte aqui de una vision del ser humano como una
realidad puramente natural (eso es el naturalismo®®, como el que supone la definicién
del sujeto como «organismo» o «autopoiesis» ') sino desde una O6ptica mds
comprensiva, como ser racional, libre y co-responsable del ordenamiento juridico.
Tener en cuenta el modelos psicolégicos del conocimiento para construir categorias

como la culpabilidad o el dolo no es partir de una perspectiva excesivamente naturalista,

es simplemente atender a las caracteristicas del sujeto al que la teorfa misma se aplica™.

En definitiva, desde el punto de vista aqui sostenido, la critica al naturalismo o
idealismo de la exclusion del sujeto colectivo del derecho penal es una critica
demasiado facil, como lo seria tachar el planteamiento sistémico en su conjunto como
falso o como irrelevante para el derecho penal. La perspectiva no deberia ser, por tanto,
si lo que se afirma se etiqueta como naturalismo, idealismo o constructivismo, sino si lo
que dichas teorias afirman tiene como base distinciones y fendmenos relevantes desde

un punto de vista normativo.

a4. Una diferenciacion entre “lo normativo” y “el normativismo”
Por tltimo, en el debate sobre la culpabilidad colectiva es recurrente otro equivoco, que

conviene resaltar, que hace referencia a la nociéon de “lo normativo”. Los mismos

%% Evidentemente, ello implica que en la definicién de “sujeto penal”, en tanto se trata de sujetos también
naturales, se tiene que hacer referencia a su condicién como tales. Vid., al respecto HILGENDORF,
Naturalismus im (Straf-)Recht, pp. 94 y s. Pero ello no pone de manifiesto una posicién naturalista; tan
s6lo significa que no hay otro modo de construir un concepto que atendiendo a la realidad a la que esta
referido (en este caso se trata de la realidad humana como referencia del concepto de “hombre”; y en el
caso de la empresa se podria tratar del concepto de lo “organizativo”).

36 Un repaso a las distintas fases y tipos de naturalismo en relacién al derecho: HILGENDORF,
Naturalismus im (Straf-)Recht, pp. 83-102

7 yid.1.2.b.2.3. Un andlisis de planteamientos “sociobiolégicos” distintos al de LUHMANN, y calificados
como naturalistas: HILGENDORF, Naturalismus im (Straf-)Recht, pp. 90 y ss.

38 En palabras de SIMMEL, Sociologia I, p. 31: “No cabe duda de que todos los acontecimientos e
instintos sociales tienen su lugar en el alma”. Con ello s6lo se quiere decir, para el caso que nos ocupa,
que la declaracion de culpabilidad o la imposicion de una pena no son fendmenos que tengan efectos
comunicativos en la sociedad, sino que los tiene primariamente sobre el sistema psicofisico concreto al
que se refieren.
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autores constructivistas que tratan de desautorizar a quienes excluyen a las personas
juridicas calificando sus planteamientos de “naturalismo” o “idealismo”, contraponen
dichos planteamientos con lo que identifican como “normativo”. Por ejemplo, se plantea
como ‘“‘normativo” un concepto de sujeto penal independizado del sujeto ontolégico, y
reducido al hecho de ser «portador de derechos y deberes», o al concepto de «sistema
autopoiético»’”. En relacién a la culpabilidad colectiva, se afirma muy a menudo que, si
bien desde una dptica naturalista o psicoldgica la empresa careceria de capacidad de
accion libre o de culpabilidad, no sucede asi desde una dptica «normativa», pues desde
ella es posible atribuirle normativamente tanto una capacidad de organizacién como una

culpabilidad equivalentes a las del individuo™.

A lo largo de esta parte se ha de analizar si estos postulados, muy a menudo
relacionados con la ya analizada premisa de la autorreferencialidad del sistema juridico,
se corresponden con esa presunta «normatividad» de la ciencia juridica, o si son mas
bien una manifestacion de lo que se ha conocido como “positivismo” y mads
recientemente como “normativismo”>*'. Dicho de otro modo, una concepcién normativa
del derecho casaria mucho mds como una definicion del mismo como conjunto de
selecciones o juicios —justo/injusto, culpable/inocente, capaz/incapaz, entre otros—

orientados valorativa y normativamente’

, Y no tanto con una visién en la que el
derecho aparece como un sistema encapsulado en unas distinciones que se tienen como
referencia a si mismas. En cualquier caso, a pesar de que sus seguidores caen a menudo
en esa identificacion entre lo normativo y lo funcional o normativista, ello no es algo

que se pueda encontrar en LUHMANN, quien deja muy claro, como se vio en la parte

¥ Por ejemplo, REYES ALVARADO, Verbandshaftung, p. 426: “Una concepcién normativa de la teorfa del
delito reconoce que el concepto de persona no es ontolégico, sino aplicable a cada uno de los sujetos de
derechos y deberes”.

30 GOMEZ-JARA (Fundamentos, pp. 290 y ss.), se refiere al concepto de persona, que desde una “visién
juridica (normativa)”, se concibe como una construccion del propio sistema que observa. Sin embargo, el
ejemplo mas claro es el concepto de «hecho», en el que, seglin esa «concepcién normativa», es posible
integrar la configuracion extendida en el tiempo que la persona juridica hace de su propio dmbito de
organizacion (p. 360). Sobre ello, vid. extensamente: I1.3.c.

! FEIIOO SANCHEZ, Normativizacién del derecho penal, pp. 458 y ss., define normativismo como “un
punto de partida metodolégico ajeno a fundamentaciones de tipo ontolégico o de tipo trascendental de
acuerdo con el que se entiende que las reglas y los conceptos no estan predeterminados al Derecho penal
ni a la Ciencia del Derecho Penal —son contingentes y podrian ser de otra manera— sino que son creados
auténomamente por si mismos”.

2 Ep ese sentido: SEELMANN, Punibilidad, p. 369. Critico con el positivismo por desconocer el momento
“normativo”, WELZEL, Estudios, p. 213. En sentido similar: MOLINA FERNANDEZ, Responsabilidad
Jjuridica y libertad, pp. 16 y s., 129 y ss.; NEUMANN, Verbidnden, p. 14.
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anterior, que los conceptos que maneja el funcionalismo sistémico estdn despojados de

toda connotacién normativa>*’.

b) Identidad y culpabilidad: esquema conceptual previo

Toda decision acerca de la capacidad de culpabilidad o imputabilidad de un sujeto suele
plantear preguntas acerca de su identidad. Asi, la exclusién de las personas con
enfermedades mentales o de los nifios del concepto de culpabilidad tiene que ver,
ademds de con cuestiones de prevencidn, con ciertos déficits en la identidad de los
mismos. La idea de fondo seria la siguiente: para que la imposicién de una pena y la
adscripcion de una culpabilidad tengan sentido es necesario, en primer lugar, que dicho
sujeto tenga las capacidades que justificarian su estatuto de agente moral; y, en segundo
lugar, es necesario que el sujeto al que afectan sea «el mismo» que el que cometid el
delito. Ello es necesario no sélo de cara a que el sujeto pueda interiorizar aquellas
consecuencias como merecidas, relativas a un hecho que le pertenece como propio™*,
sino también por una cuestion de legitimidad. Es decir, la pena es legitima sdlo si existe

1545

suficiente identidad entre la persona en el momento del delito (S1°) y en el momento

en el que se declara culpable y se le impone una pena (S2), y por supuesto también a lo

> Dicha exigencia estd directamente relacionada con el

largo de su ejecucion (S3)
principio de culpabilidad en sentido amplio, asi como con sus dos principales
manifestaciones: la «responsabilidad por el hecho propio» y la «personalidad de las
penas»’*’. En ese sentido, se vulnera el principio de culpabilidad cuando la pena recae
sobre un sujeto que es distinto al que cometio el delito, sea porque se trata de un tercero

respecto de aquél, o porque se trata del mismo «sujeto fisico» que, sin embargo y por

diversos motivos, ya no puede reconocerse a si mismo en el sujeto que delinquid.

3 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, p. 45; en su critica, también: HABERMAS, Facticidad y validez, p.
115.

344 SILVA SANCHEZ, Identidad, p. 676: “Para que pueda efectuarse una imposicién de responsabilidad y
pena merecidas por S en t-2 (y no meramente un anacrdnico juicio de responsabilidad y pena merecidas
por S en un t-1 ya pasado), es preciso, de entrada, que S en t-2 no constituya un mero objeto que «sufre»
tales juicios como dafios, sino también un sujeto que los «entiende» como reacciones con sentido a un
«hecho propio» que asimismo expresaba sentido”. Igualmente: ARTAZA VARELA, Empresa, p.221.

%3 En adelante se har4 referencia a estos tres momentos del siguiente modo: S1 (Sujeto-del-momento-del-
hecho); S2 (Sujeto-al-que-se-declara-culpable) y S3 (Sujeto-de-la-ejecucion-de-la-pena).

46 En ese sentido: JAKOBS, Strafbarkeit, p. 569; SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitdt, p. 382.
7 SILVA SANCHEZ, Identidad, p. 662; consideran dicho principio como el principal impedimento para
aceptar una auténtica responsabilidad penal en la empresa: MIR PUIG, Bases constitucionales, p. 127; de
TOLEDO Y UBIETO, ;Responsabilidad penal de los entes sociales?, p. 150.
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b.1. La conexion entre el principio de culpabilidad y el de identidad

Como se ha anunciado, el proceso de imputacién penal tiene como uno de sus puntos de
anclaje el propio sujeto imputado, esto es, su existencia como identidad diferenciada del
mundo de las cosas y de los fenémenos naturales’*®. Por esa razén no existe la
imputacién penal de un resultado de dafios a un proceso natural, como una inundacién o
un fuego, como tampoco se imputan unas lesiones a un macetero que cae sobre un
sujeto. Todo ello vale también, de un modo o de otro, cuando lo que se discute es la
culpabilidad de las organizaciones colectivas. Como ha destacado QUAID: “La idea de
una identidad diferenciada es el primer paso para el reconocimiento de las

corporaciones como actores responsables”>*.

Por otro lado, la importancia de la identidad se entiende también desde un concepto de
culpabilidad juridica que no sea una pura atribuciéon normativa sino que, al contrario,

1°*°. Es decir, si bien la

sea en cierto modo dependiente del concepto de agencia mora
capacidad de agencia y culpa moral no son requisitos suficientes para la culpabilidad
juridica —se requieren también necesidades preventivas, pues un nifio de 16 afios puede
sentirse culpable por algo sin que por ello el ordenamiento deba necesariamente
considerable capaz penalmente—, si que constituye un requisito necesario, en el sentido
de que sélo pueden realizar una toma de posicion frente al derecho quienes tienen una
capacidad minima de comprender, en general, el sentido de su interaccién con el mundo
que les rodea. Ello no implica, sin embargo, sostener un concepto de culpabilidad penal

de contenido moral o psicoldgico, pues es posible separar los requisitos subjetivos, que

en el caso del individuo podrian identificarse como psicolégicos, del contenido

8 KANT, Metaphysik der Sitten, Einleitung, XXIII: “Una cosa es algo que no es susceptible de
imputacion. Todo objeto de libre arbitrio, carente él mismo de libertad, se lama, por tanto, cosa (res
corporalis)”’. Habria que ver si las personas juridicas serian la excepcién a este axioma, en tanto se
situarfan en un punto medio entre el mundo de los sujetos (plenamente) libres y el de las cosas.

% QUAID, Corporate Criminal Liability, p. 75. En términos de “esencia”, EIDAM, Straftiter Unternehmen,
p. 104, 117: “Es la esencia especifica de la persona juridica la que, en mi opinién, marca el camino para
su capacidad de culpabilidad”. También GOMEZ-JARA (Personas juridicas, p. 466), en relacién a la
conexion entre libertad, identidad y culpabilidad en la tradicién juridico-penal: “Obvia realizar aqui
consideraciones sobre la importancia que la conciencia humana ha tenido no ya para la discusion juridico-
penal, sino para numerosos debates filoséficos, de entre los cuales destaca el relativo a la identidad de la
persona’.

3% Aunque con discrepancias terminoldgicas, la idea de NINO (Constructivismo ético, p. 33) es la misma:
“Tan importante como distinguir la moral positiva y la moral ideal es advertir sus puntos de contacto.
Uno de esos puntos estd dado por el hecho de que sin la formulacion de juicios acerca de una moral ideal
no habria moral positiva”.
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normativo de dicho concepto™’

. Es decir, es posible sostener un concepto normativo de
culpabilidad —por tanto, no psicolégico— y al mismo tiempo afirmar que para ser capaz
de dicha culpabilidad es necesario ser acreedor de determinadas facultades —capacidad

1552

de comprension de sentido— que justificarian la competencia penal™-”. En otras palabras:

no sélo es posible, sino ademds coherente, sostener un concepto de culpabilidad como
“déficit de motivacién juridica”” y, al mismo tiempo, exigir para su atribucién
precisamente esa capacidad de motivacién. Lo anterior no conlleva situar la moralidad o
lo psicolégico como contenido de la culpabilidad penal, sino que, al contrario, supone
reconocer como fundamento de todas ellas un determinado conjunto de cualidades del

ser que denominamos identidad™*.

Por otra parte, en términos filos6ficos, la culpabilidad en general se puede interpretar
como una ruptura en la identidad, como cierta discordancia del sujeto consigo mismo:
una disfuncién entre lo que el sujeto espera de si y lo efectivamente realizado
(conectada también a una dimension social, cuando la disfuncién se produce respecto a
lo que esperan otros). En palabras de RICOEUR: la culpabilidad puede interpretarse una
discordancia entre el “yo de los actos concretos” y el “yo primordial” que permanece
“por encima o mds alld de sus actos™. Dicha discordancia est4 presente en todas las
versiones del concepto: la culpabilidad moral se explica como una disfuncién entre los
actos y la conciencia moral; la culpabilidad social como una entre lo que el “yo” realiza

y lo que la sociedad espera del mismo en referencia al hombre medio; la culpabilidad

3! Sobre 1a necesidad de no equiparar o identificar en exceso culpabilidad penal y moral: HIRSCH,
Responsabilidad penal de las asociaciones, pp. 1110 y s.

2 En ese sentido, HART, Punishment and Responsibility, p. 215.

33 JAKOBS, DP.PG.,§ 17/18,pp. 579 y ss.

3 La idea la ha desarrollado ampliamente HEIDEGGER, Sein und Zeit, $58: “El ente cuyo ser es el cuidado
no s6lo puede cargar con una culpa de hecho, sino que es culpable, en el fondo de su ser y este ser-
culpable constituye la condicién ontolégica para que el Dasein pueda llegar a ser culpable en su existir
factico. Este modo esencial de ser culpable es cooriginariamente la condicién existencial de posibilidad
de lo ‘moralmente’ bueno y malo, es decir, de la moralidad en general y de la manera cémo ella se
expresa facticamente”. De estas consideraciones, que exceden en mucho el presente argumento, sélo
interesa rescatar que tanto la culpabilidad como la capacidad moral son expresiones de ciertas
capacidades originarias radicadas en lo que el filésofo aleman denomina “Dasein”, y que aqui se traduce
a nuestro contexto como identidad. En resumen, tanto culpabilidad como moralidad son expresiones de
una capacidad originaria, no reducibles a meros objetos de atribucién social.

3% RICOEUR, Finitud y culpabilidad, p. 20. Esa misma discordancia posible del sujeto consigo mismo es
advertida por ARENDT (Responsabilidad colectiva, p. 10) que cita a SOCRATES: “Si despojamos a los
imperativos morales de sus connotaciones y origenes religiosos, nos queda la afirmacién socratica: es
mejor sufrir el mal que causarlo. Y nos queda su extrafia justificacion: ‘pues para mi es mejor estar a
malas con el mundo que, siendo uno como soy, estar a malas conmigo mismo’”. En sentido similar,
INNERARITY (Convivir con la inidentidad, p. 361) interpreta ademds el arrepentimiento, la decepcién y el
autoengaflo como rupturas en la identidad.
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funcionalista como una entre el “yo” y el rol socialmente asignado. Ahora bien, el
sistema juridico no puede imponer identidades y roles arbitrariamente —no podria, por
ejemplo, obligar a ejercer de médico a un carpintero—. Por el contrario, lo hace por
medio de una operacion de reconocimiento tanto de pre-estructuras de posibilidad, en

556,

tanto sélo se puede obligar a lo que es posible hacer para el sujeto obligado™”; como

también de elecciones individuales™’, en tanto la propia identidad tiene que ver

igualmente con el proyecto de vida auténomo del sujeto™®.

En definitiva, tal y como ha destacado (criticamente) FOUCAULT, el juicio penal no sé6lo
funciona como una indagacién sobre los hechos, sino que también supone una serie de
preguntas sobre la identidad del acusado, sobre su estado mental en el momento del
hecho y posteriormente, sobre los motivos o sobre su posibilidad de recordar lo
ocurrido. En definitiva, se trata de trazar un hilo conductor que lleve del hecho al sujeto,
lo que se manifiesta en la sentencia del magistrado con la que FOUCAULT ilustra su
argumento: “Pero, finalmente: ;quién es usted? ;y como espera que le juzguemos, si no

nos va a decir quien es usted?””.

Pero no sélo la culpabilidad penal puede reconducirse a cuestiones de identidad, lo
mismo sucede con el conocido fendmeno de la «irresponsabilidad organizada», base
sobre la que se ha tratado de justificar politico-criminalmente la atribucién de
culpabilidad a la empresa misma’®. Dicho fenémeno, que ha condicionado tanto
sistemas politicos totalitarios como el funcionamiento actual de grandes empresas,
manifiesta también la relacion entre identidad y responsabilidad. En la medida en que
tener identidad supone responder por lo que uno hace, en determinados sucesos

histéricos se aprecia lo que se ha denominado como una «huida individual a la

3% JONAS, Principio de responsabilidad, p. 212. Para el autor el “deber de responsabilidad” viene
precedido por el poder de accidn, en el sentido de que uno sélo es responsable de lo que puede hacer o
dejar de hacer; vid. también: SEARLE, Construccion, pp. 107 y ss.

7 Esta idea la ha expresado SIMMEL (Sociologia I, p. 54) en relacién a los roles o profesiones sociales:
“Para que existan profesiones en general debe existir una especie de armonia entre la estructura y proceso
vital de la sociedad, de un lado, y las cualidades e impulsos individuales, de otro”. En un sentido
parecido, relacionandolo con la responsabilidad colectiva: GRACIA MARTIN, Personas juridicas, pp. 597 y
sS.

38 En ese sentido, PAWLIK, Unrecht des Biirgers, pp. 99y ss.

3 FOUCAULT, Wrong-Doing, Thruth-Telling, p. 210.

0 HEINE, Modelos de responsabilidad, pp. 26 y ss.; también, incluso entre los que se muestran escépticos
frente a la responsabilidad penal empresarial, SEELMANN, Punibilidad, p. 253
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inimputabilidad» >*'

, esto es: operar en contextos complejos no como un sujeto
autéonomo (identidad diferenciada) sino como un mero objeto en manos de otros o del
azar®, renunciando a responder por lo que uno hace, a costa de renunciar a la propia
individualidad. La cuestién a dilucidar estd, por tanto, en si la sociedad puede llamar a
la empresa a responder penalmente, o lo que es lo mismo, si se puede predicar de ella el

tipo de identidad o de personalidad al que se le dirigen deberes juridico-penales.

b.2. Teorias de la identidad: tipos y consecuencias para el problema de la
culpabilidad colectiva
Si bien el concepto de identidad y el de culpabilidad parecen estar relacionados, lo
cierto es que los dos son conceptos muy discutidos desde el punto de vista tanto
filoséfico como penal. En ese sentido, la influencia reciproca que tiene lugar entre ellos
depende igualmente del significado que se les otorgue. Para la cuestion de la
culpabilidad colectiva, la pregunta decisiva es si con el término «identidad» nos
referimos a ‘“construcciones sociales” o si, por el contrario, se trata de “realidades
sustanciales™®. A continuacién se expondrén brevemente las diferentes aproximaciones
posibles, de cara a situar el contexto conceptual de la discusién sobre la organizacion
colectiva. Las teorias acerca de la identidad, pasando por alto numerosos matices,
podrian agruparse del siguiente modo:

(I) En primer lugar, se encuentran las «teorias reduccionistas» de la identidad.
Con origen en el empirismo de HUME, se podrian describir como teorias “minimalistas”

de la identidad subjetiva, que inciden especialmente en la discontinuidad de los aspectos

! INNERARITY, Convivir con la inidentidad, p. 368: “Tener una identidad significa poder ser atrapado,
que se le asignen responsabilidades y ser juzgado. Donde esto es asi, hay que esconderse en el anonimato.
Como respuesta a la insoportable exposicion surge en el mundo moderno una correspondiente necesidad
de anonimato”; en el mismo sentido, CRUZ, Malas pasadas, p. 62.

%2 CrRuz, Tiempo de narratividad, p. 26: “Siempre existe alguna instancia —el Estado, el sistema, la
ideologia, el subconsciente— a la que atribuir como efecto necesario cualquier proyecto que cualquier
sujeto se plantee”. El proceso penal histérico que relata estas operaciones de pérdida de identidad y de
sentido de la responsabilidad a favor del azar o de la “obediencia” a instancias superiores es el de
EICHMANN. Tal como relata ARENDT (Eichmann en Jerusalén, pp. 155 y ss., 218 y ss.), el participe del
Holocausto habia renunciado a si mismo progresivamente a favor de un discurso dominado por clichés
(por lo que otros dicen) y de una accion dominada por las 6rdenes de otros. Con ello habia conseguido
considerarse a si mismo no como perpetrador de un crimen sino como “victima de la mala suerte” (p.
406).

3 En ese sentido, respecto a la identidad en general, SILVA SANCHEZ, Identidad, p. 669: “El juicio
jurisdiccional de atribucion de responsabilidad e imposicion de pena (de culpabilidad y condena si se
quiere) exige libertad del sujeto histérico e identidad personal entre el sujeto procesal y aquél. Asi, es
razonable que tanto en la cuestion de la libertad como en la de la identidad personal se discuta si nos
hallamos ante construcciones sociales cuyo contenido y alcance puede variar en funcién de cudl sea la
teleologia del sistema que constituya su contexto (lo que en Derecho penal significaria: conceptos
puramente normativistas) o ante realidades sustanciales que pertenecen al plano ontolégico”.
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que definen al sujeto. Asi, “a partir de la constatacion de cambios fisicos y mentales que
los individuos van experimentando a lo largo de su existencia, niega la posibilidad de
afirmar la persistencia en éstos de una identidad personal en sentido estricto a través del

7% A pesar de que una posicién tal deberia renunciar a toda forma de

tiempo
responsabilidad subjetiva —si «S2 (sujeto-declarado-culpable)» es distinto de «Sl1
(sujeto-en-momento-del-hecho)», no se le puede atribuir una culpabilidad®”—, se
mantiene el principio de identidad y culpabilidad a modo de adscripcién convencional
por necesidades pragmatico-funcionales™®.

(I1) En segundo lugar, se encuentran las «teorias metafisicas». Muy influidas por
ARISTOTELES® 67, describen la identidad de modo “maximalista”, como una permanencia
esencial y substancial del sujeto en el tiempo, para la que todo cambio tiende a ser en

1568

realidad accidental’® (no relevante en términos de «identidad esencial»)’®. En este

% S1ILvVA SANCHEZ, Identidad, p. 666; en un sentido parecido, INCIARTE (Identidad del sujeto segiin
Aristételes, p. 296), describiendo a QUINE: “el sujeto dltimo de lo que afirmamos de las cosas no son
substancias en el sentido aristotélico sino substancias en un estado determinado, aquél en que en cada
caso se encuentren en un espacio de tiempo definido, si no de una manera completamente convencional,
si de acuerdo con nuestros propdsitos en cada caso determinado o, a lo mas, segun el estado de desarrollo
que el cuerpo total de la ciencia haya alcanzado en un momento dado; no las cosas mismas, que como
tales no existirfan, sino segmentos cuatridimensionales”. En cualquier caso, esta posicion es caracteristica
de HUME: cfr. HAUSER, Personale Identitdt, pp. 97 y ss.

35 En ese sentido, la posicién de HUME (Treatise on Human Nature, Libro 11, Parte 3) es radical: “cuando
una accion criminal o injuriosa excita esta pasién, lo hace tan sélo por su relacién con la persona o
conexion con ella. Sin embargo, segin la doctrina de la libertad o del azar, esta conexidn se reduce a nada
y los hombres no son méas responsables de las acciones que han emprendido y premeditado que de las mas
fortuitas y accidentales. Las acciones son, por su propia naturaleza, temporales y perecederas, (...), la
accion misma puede ser censurable, puede ser contraria a todas las leyes de la moralidad y la religién,
pero la persona no es responsable de ella; y puesto que no procede de nada en ella durable o constante y
no deja tras si nada de esta naturaleza, es imposible que aquélla, por este motivo, se convierta en el objeto
del castigo o la venganza”. Por ese motivo, HAUSER (Personale Identitdt, p. 104) afirma la dificultad de
afirmar concepto como “responsabilidad, imputabilidad o culpa” desde esta posicion.

3% SILVA SANCHEZ, Identidad, p. 667; HAUSER, Personale Identitdit, pp. 103 y s.

%7 Un resumen del concepto de identidad en el filésofo griego, INCIARTE, Identidad del sujeto segiin
Aristoteles, pp. 289-302.

% E] término «accidente», de gran importancia tanto en la metafisica kantiana como la aristotélica, harfa
referencia aqui o bien a los diferentes modos en los que una «substancia» existe (por ejemplo, un mismo
hombre —substancia— existe en diferentes modos —como nifio, como joven, como adulto, etc.—); o bien a
aquellas propiedades de un ser que no son consustanciales al mismo (por ejemplo, la mortalidad no es una
cualidad accidental al hombre, si lo es el color de pelo). Vid. sobre estas distinciones, cuya complejidad
no se puede abarcar aqui: INCIARTE, Tiempo, sustancia, lenguaje, pp. 69y ss.

% S1ILVA SANCHEZ, Identidad, 667 y s. Un ejemplo de descripcién en el sentido metafisico, a la vez que
contemporaneo, de la identidad del sujeto como agente moral y penal es la de SANCHEZ-OSTIZ
(Imputacion, pp. 414-439). Dicho autor introduce varios requisitos de la identidad subjetiva. En primer
lugar, la “permanencia”: entendida como “inmanencia del agente mds alld de su propia accién”, lo cual le
permite aduefiarse del hecho pasado como propio. En segundo lugar, la “practicidad”: en el sentido de
que el hombre siempre obra regido por pautas, reglas y normas, con las que se relaciona como ser
racional, libre y consciente. Por ultimo, la “reflexividad”: en el sentido de que toda accién repercute sobre
el propio agente, en el cual permanece como hecho que le afecta y del que es el primer destinatario. El
problema de esta concepcion es su capacidad de explicar la condiciéon del individuo pero no la del
colectivo, en tanto éste carece del sustrato psiquico-espiritual en el que se basan sus explicaciones. Otro
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planteamiento, la atribucidén de responsabilidad no suele ser un problema, siempre que
sea plausible constatar una identidad tal entre «S2 (sujeto-en-momento-del-proceso)» y
«S1 (sujeto-en-momento-del-hecho)»; al contrario, dicho planteamiento dificultaria
fundamentar su exclusién, es decir, los casos en los que se daria una “inidentidad”
suficiente para afirmar que S1 y S2 son sujetos distintos y, por tanto, su culpabilidad no
extensible de uno a otro.

(IIT) En tercer lugar, habria todo un abanico de teorias intermedias de la
identidad, que no son del todo reconducibles a la agrupacién anterior, que han intentado
superar los problemas de la version metafisica y la reduccionista. Entre ellas destacan,
especialmente para el tema que nos ocupa, las «teorfas de la narratividad» ",
concretamente por dos motivos: en primer lugar, porque permiten una aproximacion
tanto a los sujetos individuales como a los colectivos; en segundo lugar, porque inciden
especialmente en el cardcter “narrativo” de la identidad subjetiva, es decir, en el hecho
de que las manifestaciones del “yo” no se producen de un modo estitico o momentéaneo,
sino de un modo que permite concebir al sujeto como una «narracién» o un «proyecto»
que va formédndose a lo largo del tiempo. En la medida en que, como se ha visto, los
conceptos de responsabilidad y culpabilidad son también dindmicos -esto es,
presuponen sujetos sobre los que opera también el «factor tiempo»—, estas teorias se
postulan como adecuadas para ofrecer una vision complementaria del problema de la

identidad de la persona juridica.

b.2.1. La critica a la teoria reduccionista de la identidad y su correlato en el
constructivismo

Como ya se habré podido intuir, las concepciones reduccionistas de la identidad corren
en paralelo —o derivan en— visiones constructivistas y normativistas de los discursos del
sujeto y la culpabilidad: si no hay modo de constatar la identidad del sujeto —dicho en
términos sistémicos, si no se tiene acceso a su autorreferencialidad—, ésta ha de ser re-
construida por un sistema juridico que, por razones pragmadtico-funcionales
(prevencién), necesita distribuir los costes de los conflictos bajo el titulo de

responsabilidades convencionalmente establecidas. La identidad, que para HUME era

ejemplo, basado en ARISTOTELES y Santo TOMAS DE AQUINO, lo proporciona FINNIS, Intention &
Identity, pp. 36y ss.

" De momento, un andalisis comparativo de la narratividad (centrado en RICOEUR) y otra teorfas de la
identidad como la sistémica: MEUTER, Narrative Identitdit, pp. 122 y ss.
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simplemente una ilusién sensorial®’', se convierte en el constructivismo en un principio

(contingente) de organizacién social®’>.

Gran parte de la problematica de la culpabilidad de la empresa se sitia exactamente en
este punto de la discusion. Es decir, desde una vision reduccionista de la identidad, la
culpabilidad colectiva es tan problemdtica, o tan poco, como la individual, pues en
ambos casos se trataria de sujetos cuya continuidad biogrifica no estd asegurada
internamente, sino que viene producida por el sistema que observa. En otras palabras,
desde un punto de vista social, el principio de identidad no viene dado por el propio
sujeto —por su ontologia o por su autocomprensiéon como tal—, sino que viene dado por
una convencién social, por el interés de la sociedad en que el sujeto sea percibido como
una unidad de organizacion que se extiende a lo largo del tiempo. Asi, si bien desde una
perspectiva ontoldgica o subjetiva es problemético hablar de identidad en la persona
juridica, no lo es, como se ha visto en relaciéon a la teoria de sistemas, desde una

perspectiva de atribucién social.

Estas teorias tienen ya su origen en la critica de NIETZSCHE al sujeto cartesiano, al que
oponia que el “yo” o la identidad no son algo de lo que tengamos certeza metafisica,

3 Como se ha sefialado anteriormente, el

sino tan sdlo ficciones vitalmente necesarias
problema se sitda en la pregunta por los limites de esas necesidades funcionales, esto es,
en cudndo la construcciéon de identidades deja de estar justificada racionalmente en la
bisqueda de nuevos centros de imputacién de responsabilidad’™. Desde el punto de
vista aqui adoptado, tanto la pena como la culpabilidad deben tener un “reflejo de

unidad interno” al propio sujeto, es decir, no pueden fundamentarse meramente en una

atribuciodn social externa. Esta concepcion de una identidad subjetiva —presente tanto en

ST HAUSER, Personale Identitct, pp. 104 y s.

72 Eq ese sentido, MUSSIG, Zurechnungsformen, p. 424.

73 Sobre el problema de la conciencia y el yo como “necesidad vital” “falsa pese a todo”, como
“invencién poética”, como “ficcién” y como “principio 1til” en NIETZSCHE, vid. GALPARSORO, El
problema de la conciencia, pp. 200 y s.

" En ese sentido, SILVA SANCHEZ, Identidad, pp. 672 y s.: “Quienes se sitiian en la tesis de la mera
continuidad se ven, pese a todo, obligados a construir un concepto normativo de identidad personal, sobre
bases funcionales, que permita formular el juicio jurisdiccional de imputacién. Sin embargo, un concepto
normativista de identidad personal plantea el problema —general de los conceptos normativistas— de que
carece de la posibilidad de poner Iimites a las exigencias funcionales. De ahi que, implicitamente, incluso
quienes lo proponen acaben introduciendo tales limites externos (jincluso quienes hablan de S-1 y S-2 no
tienen mds remedio que utilizar S!)”. Acerca de como la ampliacién irreflexiva de los centros de
imputacion puede tener importantes consecuencias negativas en la funcion protectora del derecho penal:
VOLK, Zur Bestrafung von Unternehmen, pp. 429 y ss.
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FOUCAULT’” como en LUHMANN®"’— rinde explicativamente en ambitos distintos del
derecho penal, pues su institucion fundamental, la pena, tiene sentido sélo sobre la base
de una «identidad real» entre el sujeto del momento del hecho y el del momento de su
imposicion. Cuando esa identidad no existe, porque el sujeto en cuestion va
convirtiéndose en algo distinto con el paso del tiempo —como sucede por causa del
Alzheimer, la amnesia o la demencia—, entonces debe excluirse la posibilidad de atribuir
una culpabilidad®”’. La razén de esta exclusién es que la pena, como también la
culpabilidad que la fundamenta, debe poder ser justificada de cara al sujeto que la sufre:
si este sujeto es objetivamente incapaz de reconocerse en el sujeto que cometio el delito,
entonces su imposicién sélo puede obtener una justificacion utilitarista, insuficiente
desde un punto de vista de justicia penal. En ese sentido, la concepcién de la identidad
como construccion social, en tanto no se interesa por que esa identidad se corresponda
con un «sujeto real», parece insuficiente para explicar los discursos de responsabilidad

penal y para aproximarse al problema de la persona juridica.

b.2.2. La critica a la teoria metafisica de la identidad y su insuficiencia de cara al
sujeto colectivo

Del otro lado se encuentran las teorias metafisicas, que si bien no producen problemas a
la hora de fundamentar continuidad en el tiempo y, por tanto, una culpabilidad por
hechos del pasado, si que estarian expuestas a las ya cldsicas criticas de que se asientan
en presupuestos ontoldgicos (existencia de la libertad humana, permanencia esencial en
la identidad subjetiva) empiricamente indemostrables. Ninguna de estas carencias se
resuelven, como se explicé con anterioridad, mediante el «cambio de paradigma»
propuesto por los autores funcionalistas: en primer lugar, porque la teoria de sistemas
también constituye un ontologismo, en su caso un ‘“ontologismo social” o de los

578.
1” .

sistemas, ya que para ella los “sistemas son algo muy rea en segundo lugar, porque

375 cfr. FOUCAULT, Estética, ética, y hermenéutica, p. 223.

376 LUHMANN, Ilustracion socioldgica, p. 87, para quien la identidad se basaria “no en la certidumbre de
que el ser sigue siendo el mismo en algunos rasgos esenciales, sino en la de que, dadas determinadas
condiciones, no es necesario que el ser siga siendo el mismo”; de modo similar (Individuo,
individualidad, individualismo, p. 117), define al individuo como “existencia consolidada
fragmentariamente”. Ampliamente, sobre la idea de “reversibilidad” y cambio en la identidad en
LUHMANN: MEUTER, Narrative Identitdt, pp. 100 y ss.

" En la Ley de Enjuiciamiento Criminal, articulo 383, estd recogida expresamente la “demencia
sobrevenida” como causa por la que se archiva el sumario.

8 Vid. LUHMANN, Soziale Systeme, p. 30; al respecto: SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitcit,
pp. 140. Un anélisis critico del ontologismo sistémico: NASSEHI, Wie wirklich sind Systeme?, pp. 43 y
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la autopoiesis que sustituye como fundamento a la libertad individual es atn mads
indemostrable e inaccesible que ésta, de modo que nada se gana en certeza y lo que se

critica del ontologismo se reproduce por igual, sélo que con otros términos”’".

Mis alld de estas criticas, en lo que a la cuestion del sujeto colectivo respecta, el
problema es que la critica metafisica a la culpabilidad colectiva deviene demasiado
simple, y probablemente también reduccionista. Es decir, resulta evidente que las
preguntas que se realizan desde esta perspectiva —a saber: preguntas por la «esencia», el
«espiritu» o la «naturaleza» de la organizacion— son inidéneas respecto a las personas
juridicas, en tanto en ellas no es posible encontrar una permanencia subjetiva en el
sentido metafisico o espiritual del término. Es mds, desde los propios defensores de la
culpabilidad empresarial se consideran superados los intentos de justificar una identidad
colectiva desde posiciones metafisicas, tales como la tesis de BUSCH acerca del “espiritu
normativo de la asociacién” como justificacién de su identidad®®. Como se ha de ver, se
considera que las nociones de “espiritu colectivo” o de “mente colectiva” producen una
excesiva hipostatizacién de la persona juridica™', razén por la cual las nuevas versiones
de la culpabilidad empresarial tratan de huir de estos conceptos, o bien recurriendo a la
teoria de sistemas, o bien huyendo de la pregunta por la identidad y centrdndose en el

aspecto mds pragmatico del problema.

b. 3. La identidad colectiva en las teorias de la narratividad

El problema de la identidad del sujeto colectivo tiene dificil solucidén si se adopta
exclusivamente una posicion reduccionista, por sus déficits de fundamentacién, o una
posicion metafisica, por no poder explicar suficientemente la identidad del sujeto
colectivo (suponiendo que pueda explicar también la del individuo). Ello no implica,
evidentemente, que muchos de sus argumentos no puedan ser ttiles para establecer la
relacién entre la empresa y el derecho penal; lo que significa es que ambas requieren de
un complemento que ni reduzca la identidad a una mera ficcién ni se centre solamente

en lo “espiritual” de los sujetos.

ss.; VON BEYME, Teoria politica del siglo XX, pp. 198 y s. Una critica a la hipostatizacion del sistema en
el constructivismo: VON FREIER, Verbandsstrafe, p. 125; LUDERSSEN, Aggregative Model, p. 94.

1 Vid. al respecto: 1.2.b.3.1.

0 BUSCH, Grundfragen, pp. 114, 165, 185. Un andlisis critico: GOMEZ-JARA, Fundamentos, pp. 192y ss.
1 En ese sentido, el propio KELSEN (Reine Rechtslehre, p. 182) habia advertido de los riesgos de estas
operaciones conceptuales.

138



La «vision narrativa» de la identidad se sitda en un punto de equilibrio entre las visiones
anteriormente descritas®. Se podria interpretar, por su parte, como un intento de
reivindicar una categoria de sujeto™® que, para superar las decisivas criticas que el
estructuralismo habia vertido al individualismo metodoldgico®®*, se separa de €l
mediante dos premisas: por un lado, mediante el rechazo a toda visién atomista de la
individualidad®™’; y, por otro, mediante una fundamentacién de la identidad menos

metafisica y mds fenoménica’™

. En ese sentido, la narratividad consigue un equilibrio
entre el reconocimiento de un sujeto previo a lo social (dimensién subjetiva) y la
afirmacién de que s6lo en sociedad dicho sujeto ve abiertas las vias para desarrollar su

%7 La identidad no se describe, entonces,

libre personalidad (dimension intersubjetiva)
de modo metafisico, sino por la posibilidad de narrar una historia subjetiva a lo largo del
tiempo y en un contexto socio-cultural determinado, esto es, en una «trama de las
relaciones sociales»***. En palabras de RICOEUR: se trata de “la idea, propia del 4mbito
narrativo, de «ser enredado en historias»; de que la accién de cada uno (y su historia)
estd enredada no solamente en el transcurso fisico de las cosas, sino en el transcurso

social de la actividad humana’>*’.

2 Lo que proponen es realizar una sintesis entre los dos extremos nombrados, considerando la realidad
social como un mundo de sujetos (primera diferencia fundamental con el discurso sistémico) cuyo punto
de partida no es el aislamiento (individualismo) sino la pertenencia a un sistema social en cuya trama
construyen narrativamente —esto es: en un hilo de tiempo— su propia historia e identidad, vid.: CRUZ,
Tiempo de narratividad, p. 28: “En esta perspectiva, ni un positivismo absoluto ni un compresivismo
absoluto pueden resultar suficientes. Nuestra historia se halla entreverada de actos libres y
comportamientos inexorables. La propuesta s6lo puede ir en la direcciéon de anudar la dimension
comprensiva y explicativa”.

8 CRUZ, Tiempo de narratividad, p.25: “Los hombres si que se consideran sujetos de su propia realidad,
y reclaman que esta condicién se vea reflejada en el discurso (y por eso tienden a rechazar el discurso de
la ciencia natural —y los discursos naturalistas por extensiéon— que es un discurso anénimo)”.

8 Segtin CRUZ (Tiempo de narratividad, p. 26) “no se trata, sin més, de una vuelta o una recuperacién de
la categoria de sujeto con todas sus (viejas) determinaciones, como si nada hubiera ocurrido entre tanto”,
sino que se trata de reivindicar un concepto de sujeto que rompa “con todo género de individualismo”.

3 NINO, Constructivismo ético, pp. 137 y ss.

% Si bien TAYLOR (Fuentes del yo, p. 48) si que considera su teoria una “ontologfa moral”, su
explicacién encuentra anclaje sobre todo en la narracién que lleva a cabo el sujeto al actuar y, en ese
sentido, su teorfa de la identidad seria, como él mismo reconoce, fenomenoldgica; por su parte,
SCHECHTMAN (Personal Identity, p. 19) afirma que su concepcién (narrativa) de la identidad como
autocomprension o “perceiver-self’ estd libre de peso metafisico, y se basta con justificaciones
relacionadas con el instinto de supervivencia; en el caso de RICOEUR, su teoria de la identidad narrativa
estd basada en la concepcion de la temporalidad de la narracién. Cfr. al respecto: MEUTER, Narrative
Identitdt, pp. 122 y s.

¥ Un andlisis de la relacidn entre estas cuestiones y el derecho penal: ALCACER GUIRAO, Facticidad y
normatividad, pp. 201 y ss.

88 ARENDT, Condicion humana, pp. 206 y ss. También: TAYLOR, Fuentes del yo, pp.79 y ss.

% RICOEUR, Si mismo como otro, p. 98. En sentido parecido expresa ARENDT (Condicion humana, p.
208) su concepto de accion: “las historias, resultados de la accién y el discurso, revelan un agente, pero
este agente no es autor o productor. Alguien la comenzé y es su protagonista en el doble sentido de la
palabra, o sea, su actor y paciente, pero nadie es su autor’. Por dltimo, resalta también que “la accién, a
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En ese sentido, la narratividad se basa en la insistencia en el cardcter temporal de la
identidad personal, que se manifiesta de cara al futuro en la capacidad de “prometer” —
esto es: el compromiso de dominar en adelante los actos, a pesar de la imprevisibilidad
del futuro, lo que hace posible a su vez el deber—; y de adelante hacia atrés la capacidad
de “tener memoria” —es decir, de reconocerse a uno mismo en el sujeto que prometio a
pesar de los cambios, lo que estd en la base de la responsabilidad—*". Ese cardcter
dindmico y narrativo contrasta también con el “estatismo” de las teorias metafisicas, y
con ello se explica mejor de qué modo, a pesar de las variaciones en la identidad, el

sujeto organiza “sus interacciones en una narracién vital irremplazable”™".

También responde la narratividad a la tensién entre la visién reduccionista y la vision
metafisica de la identidad, en tanto, como destaca claramente MACINTYRE, “lo
fundamental para los seres humanos, en tanto que personajes de narraciones
representadas, es que, poseyendo sélo los recursos de la continuidad psicolégica, hemos
de responder a la imputacién de identidad estricta”™*. La cuestién central es cémo tratan
estos autores de responder a esa tension, de modo que sea posible rehabilitar una
continuidad suficiente que permita hablar de identidad y de responsabilidad. Esa
formacién narrativa de la identidad se realiza, segin MACINTYRE, sobre una serie de
caracteristicas del «agente» —a saber: intencidn, situacion, creencias, inteligibilidad y
conversaciéon™’ —, unidas a dos aspectos subjetivos fundamentales. En primer lugar, la
«responsabilidad», ya que “ser tema de la narracién que discurre desde el propio
nacimiento hasta la muerte propia (...) es ser responsable de las acciones y experiencias

99594

que componen una vida narrable”. En segundo lugar, la «explicabilidad», en el

diferencia de la fabricacion, nunca es posible en aislamiento; estar aislado es lo mismo que carecer de la
capacidad de actuar” (p. 211). En sentido parecido: MEUTER, Narrative Identitdt, pp. 245 y ss.

0 En ese sentido, ARENDT, Condicién humana, pp. 262 y ss., quien sostiene que la posibilidad de
contrarrestar la imprevisibilidad de los asuntos humanos, incluso las variaciones de la propia identidad,
pasa por la fuerza de la “promesa mutua” y de los contratos. En otras palabras, la vida social no seria
posible si no fuese sobre la confianza, en primer lugar, de que voy a cumplir aquello que prometi; y, en
segundo, de que voy a responder por esa promesa. Sobre el concepto de tiempo y su relacidon con la
identidad: MEUTER, Narrative Identitdt, p. 124. Desde una posicion diversa, SEARLE (Construccion, p.
146) insiste también en el cardcter narrativo de la experiencia humana.

! HABERMAS, Rekonstruktion, pp. 93.95.

32 MACINTYRE, Tras la virtud, p. 267, y continda: “Soy para siempre cualquier cosa que haya sido en
cualquier momento para los demas, y puedo en cualquier momento ser llamado para responder de ello, no
importando cudnto pueda haber cambiado. No hay forma de encontrar mi identidad —o mi carencia de
ella— en la continuidad o discontinuidad psicolégica del yo”.

33 MACINTYRE, Tras la virtud, pp. 255 y ss.

3% MACINTYRE, Tras la virtud, p. 268. Sobre la relacién entre identidad y responsabilidad en la
narratividad de RICOEUR: MEUTER, Narrative Identitdt, p. 140.
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sentido de ser no sélo “alguien que tiene que dar cuentas, sino también alguien que
puede pedir cuentas a los demds, que puede poner a los demds en cuestién’™*. Todo ello
estd relacionado, ademds, con la conexion ampliamente desarrollada por Ch. TAYLOR
entre identidad narrativa y capacidad moral, en el sentido de que “para tener una
identidad, necesitamos una orientacién al bien, lo que significa una cierta percepcion de
discriminacién cualitativa™®. Es decir, para poder responder o exigir responsabilidad es
necesario, como minimo, tener capacidad de cuestionar las conductas propias y ajenas,
en un sentido parecido al que ha desarrollado recientemente desde la teoria del discurso

Klaus GUNTHER.

En el esquema conceptual de la narratividad existe la reivindicacion del sujeto, con la
que se distancia del constructivismo, en dos sentidos. En primer lugar, frente a la

fragmentacion antropoldgica en diferentes discursos epistémicos, se recurre a la unidad

1598

dindmica que deriva de la narracién de la historia personal’™, pues el «agente» se

percibe a si mismo como una unidad que se proyecta desde el presente al pasado y al

futuro simultdneamente™”’

. En segundo lugar, porque frente a la racionalidad sistémica
opone el presupuesto de la racionalidad de las acciones individuales, necesaria para

hacer inteligible la narracién y con ella la identidad®®.

35 MACINTYRE, Tras la virtud, p. 269. RICOEUR (Si mismo como otro, pp. 109 y ss.), por su parte,
argumenta la permanencia en el tiempo del sujeto a través del «caracter» y la «promesa».

% TAYLOR, Fuentes del yo, p. 64.

7 GUNTHER, Schuld und kommunikative Freiheit, pp. 246 y ss., quien, en su concepto de culpabilidad
asociado a una persona deliberativa, habla de la capacidad del sujeto de cuestionar las acciones y
manifestaciones propias y ajenas. Ampliamente, I1.5.

3% MACINTYRE, Tras la virtud, pp. 268 y s.: “Hablar de alguien que responde a una descripcion (...)
como de la misma persona que se caracteriza de otro modo completamente distinto (...) es precisamente
decir que tiene sentido pedirle que nos dé un relato inteligible, mediante el cual entendamos c6mo pudo
ser la misma persona, y sin embargo tan diversamente caracterizada en lugares y momentos diferentes.
Por tanto, la identidad personal es justamente el tipo de identidad presupuesta por la unidad del personaje
que exige la unidad de una narracion”; también, TAYLOR, Fuentes del yo, p. 67; también, CRUZ, Malas
pasadas, p. 62. Por su parte, también LUHMANN (Individuo, individualidad, individualismo, p. 96) hace
referencia a la unidad en relacion al origen semdntico del concepto individuo (in-divisible): “El individuo
—sea cual sea el significado de esta palabra— es, por encima de todo, una unidad”. La unidad es, como se
ha de ver, uno de los principales escollos del problema de la identidad en la empresa, cfr.. JAKOBS,
Strafbarkeit, pp. 568 y s.

3 TAYLOR, Fuentes del yo, p. 64; TUGENDHAT, Identidad personal, p. 11, relaciona el problema de la
identidad con Ia relacién con la propia vida y la construccién del propio futuro. Ello da cuenta de que la
identidad no es una substancia estatica, sino que, al contrario, estd en permanente revision, es dindmica,
Cfr. al respecto: MEUTER, Narrative Identitdt, pp. 248 y ss.

%0 MACINTYRE, Tras la virtud, p. 318. Al contrario, LUHMANN, Fin y racionalidad en los sistemas, p. 16:
“Ya no puede entenderse la racionalidad como despliegue inteligente y como observancia de un sentido
previamente dado. Es, por encima de todo, reduccién de la complejidad. Estas consideraciones remiten al
sistema de sujetos, que aparece implicito en la representaciéon de un compromiso basado en fines y al que
ha de hacerse, ahora mds explicitamente, tema de reflexion. Para ello habria que transformar el concepto
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Pero, al mismo tiempo, supera las criticas estructuralistas al individualismo
metodoldgico®' —o lo que es lo mismo, se distancia de él— al introducir la influencia de
lo «estructural» o «colectivo» en la narracién, en dos aspectos: en conceptos como el de
(1P 249 . . .z . . . . .
situacion”, con los que se indica que la accidon de los sujetos se imbrica en historias
institucionales, estructurales y/o colectivas ineludibles para comprender su sentido®” —
en lenguaje sistémico: el contexto—; por otra parte, por la importancia que otorga a la
intersubjetividad, al lenguaje y a la comunicacion social, razén por la cual estas teorias
. . P . , 603 .
son anti-individualistas y contempordneas™ . Este contraste permite el punto de
equilibrio entre la posibilidad de la subjetividad y la afirmacién del caracter social de la
misma®*; es decir, si bien el sujeto tiene una consistencia propia que no es meramente
una transferencia del sistema®”, el papel de la comunicacién social en la constitucién de
su identidad es crucial. En definitiva, lo que la narratividad permite es considerar al
sujeto de un modo no individualista, esto es, como una narracién que tiene lugar en el

contexto de la comunicacion social, sin caer en los excesos del constructivismo de

considerarlo como una ficcién de la propia comunicacién.

b.4. Hipoétesis provisional: La organizacion compleja como combinacion de
estructura (colectiva) y acciones (individuales)
Una vez descritos los términos en los que las teorias narrativas conciben la identidad, es

necesario aclarar donde se sitdan los sujetos colectivos en este esquema. La respuesta no

de lo racional de una simple racionalidad de accidn, teleolégicamente orientada, en una mas compleja y
comprensiva racionalidad sistémica”. También: [lustracion sociologica, p. 87. Sobre la racionalidad del
sistema juridico: TEUBNER/WILLKE, Kontext und Autonomie, pp. 19 y s. Criticamente con esa idea:
GARZON VALDES, Consenso, racionalidad y legitimidad, p. 19; ALCACER GUIRAO, Facticidad y
normatividad. pp. 193 y ss.

%1 Ep ese sentido, SCHMITT-LEONARDY (Unternehmen, p. 127) critica el individualismo metodoldgico por
ignorar las fuertes «propiedades emergentes» de los contextos colectivos y su influencia en la accién
individual. En sentido parecido: FRENCH, Integrity, Intentions, and Corporations, p. 141-152.

892 MACINTYRE, Tras la virtud, p. 255; MEUTER, Narrative Identitiit, p. 190, 252; ARENDT, Condicion
humana, pp. 206 y ss. El vocablo “situativ”’ 1o emplea de forma muy sugestiva LUBBE (Verantwortung, p.
31), para caracterizar como deberia de ser el andlisis de acciones en contextos estructurales. Vid. III.1.b..
%3 TAYLOR, Fuentes del yo, pp. 51 y s.. “Un leguaje s6lo existe y se mantiene en una comunidad
lingiiistica. Y esto indica otra caracteristica clave del yo. Uno es un yo sélo entre otros yos. El yo jamas se
describe sin referencias a quienes lo rodean (...) Soy un yo sélo en relaciéon con ciertos interlocutores
(...), dentro de lo que denomino la «urdimbre de la interlocucién»”. TAYLOR (pp. 240 y ss.) se acercaria
al planteamiento de LUHMANN en su critica al «yo desvinculado» propio de la Ilustracién, al que se opone
por constituir una reificacion de la psicologia humana y por individualista.

894 MACINTYRE, Tras la virtud, p. 272: “La historia de mi vida estd siempre embebida en la de aquellas
comunidades de las que derivo mi identidad”.

%5 En MACINTYRE (Tras la virtud, p. 272), por ejemplo, se da un rechazo explicito al escapismo de la
identidad y la responsabilidad individual al que conducen los estructuralismos: “La particularidad nunca
puede ser dejada simplemente atrds o negada. La nocién de escapar de ella hacia un dominio de maximas
enteramente universales que pertenecen al hombre como tal, sea bajo su forma dieciochesca kantiana o
como lo presentan algunas filosofias analiticas modernas, es una ilusién de consecuencias dolorosas”.
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es sencilla, en tanto no hay pronunciamientos explicitos acerca de la posibilidad de
predicar todas esas caracteristicas de una organizacion colectiva en concreto, y en tanto
por sujeto colectivo podriamos entender realidades tan diversas como la sociedad entera
0 una organizacién empresarial. A priori, las posibilidades de encaje de los sujetos
colectivos serian tres: en primer lugar, se podria considerar que carecen de cualquier
tipo de identidad narrativa, trasladandose al plano de los objetos; en segundo lugar, se
podria afirmar que los sujetos colectivos (empresas, pero también otras formaciones
sociales) lo que constituyen es precisamente el “contexto institucional o estructural” de
las acciones individuales, pudiendo algunos de ellos tomar la forma de “identidades
débiles o intermedias”, en la medida en que puedan ser identificadas con el paso del
tiempo; por ultimo, se podria sostener su “identidad narrativa plena” en el mismo

sentido (equivalencia funcional) en que la atribuimos a seres humanos individuales.

En mi opinién, incluso si tomamos como referencia la identidad narrativa de la
organizacion empresarial compleja (“conglomerada” o “integrada”), su equivalencia
funcional con el individuo serd dificil de sostener, pues lo caracteristico de una
identidad narrativa —unidad que se orienta al futuro y al pasado de modo consciente,
racionalidad e inteligibilidad de su conducta, responsabilidad y explicabilidad,
capacidad de discriminacion valorativa— estaria presente en dicho sujeto colectivo sélo
como una “prestacion” de sus miembros individuales. De algtin modo, las propiedades
que constituyen la identidad estarian presentes, tal como se ha de analizar, de manera un
tanto contingente y débil, mientras que en el individuo lo estarian de manera

constitutiva®®®

. Es decir, el modo de ser de la organizacién empresarial se explica menos
como una entidad unitaria con capacidad agencia y comprension propias, y mas como
una estructura relacional, contingente y compleja entre diferentes elementos (personas,
pero tambié€n normas o recursos), que posee algunas de las propiedades que asociamos a
la identidad (nombre, reconocimiento social, imagen) y que permiten su identificacion a

lo largo del tiempo; pero que, sin embargo, no tiene las capacidades que permitirian

hablar de capacida de agencia o de responsabilidad subjetiva®’.

% Un andlisis esencialista de las diferencia entre identidad (predicable de personas) y constitucién
(predicable de cosas) en el que se utiliza también la distincién entre propiedades contingentes/necesarias:
RUDDER BAKER, Why Constitution is not Identity, pp. 599 y ss. En ese sentido, desde una perspectiva
mads cercana a la concepcion metafisica de la identidad: SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion, p. 433.

%7 RUDDER BAKER, Unity Without Identity, pp. 144-165.
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Como se ha de ver, lo que dificulta sostener la equivalencia en términos narrativos es
que la organizacién colectiva constituye un «meta-sujeto»®”® —sujeto compuesto de
multiples sujetos—, de modo que para afirmar que éste posee las propiedades de un ser
humano individual, como por ejemplo la unidad o la autonomia, habria necesariamente
que anular conceptualmente la autonomia de los sujetos que lo integran. Es decir, habria
que convertirlo en un ente unitario y continuo, ciego respecto de las voluntades de
aquéllos. Como se vio en relacién al planteamiento de PETTIT y FRENCH®", para el
derecho penal ésta es una explicacion del comportamiento organizativo muy
problemdtica, en la medida en que supondria anular la individualidad y la
responsabilidad de los individuos integrantes. Pero, ademds, ello constituye una
descripciéon que no se corresponde con la realidad, pues, en palabras de SANCHEZ-
OsTiz, lo que sucede en la organizacion colectiva es también una “in-manencia” de las

acciones de las personas fisicas®'".

Sin embargo, lo que determinados planteamientos individualistas olvidan es que
aquellas “inmanencias” operan también en sentido contrario: en la accién de las
personas fisicas hay también “inmanencias” de los contextos colectivos en las que viven
integrados. En otras palabras, lo que la persona fisica realiza, por la influencia de
factores colectivos, es también expresion del contexto estructurado (por ejemplo el de la
organizacion empresarial) en el que aquélla estd imbricada. Esa relacion dialéctica entre
estructura colectiva y accién individual explica de qué modo se producen resultados
lesivos en contextos complejos: ellos constituyen la manifestaciéon de una compleja
combinacion entre estructura (colectiva) y acciones (individuales), de modo que la

primera no se manifiesta sin las segundas, y éstas, en ocasiones, no se explican

98 Jdentifica dicho cardcter de meta-sujeto como razén de la “problemdtica de la persona juridica”:
LARENZ, Juristischen Peronlichkeit, p. 198.

99 vid. 1.1.d.2.

819 SANCHEZ-OSTIZ, Imputacion, p. 433: “La persona juridica puede ser el medio en el que precisamente
se plasma esa in-manencia de la persona fisica (en cuanto que es expresion de la subjetividad humana
plasmada en sus hechos, aquélla seria manifestacion de la persona fisica y, por tanto, trasunto de ésta que
sigue inmanente en sus hechos), no hace sino poner de relieve que son hechos de personas fisicas”.
También SCHUNEMANN (Punibilidad, p. 571) sostiene que la actividad econémica en contextos complejos
“consiste en ultima instancia en la actividad de una persona natural que actia para esta empresa, de modo
que la imputacién individualista de formas de comportamiento socialmente nocivas continda siendo por
supuesto ampliamente posible también en este dmbito”. Desde la sociologia, en un sentido similar,
ANDRADE, Teorfa de la estructuracion, p. 186: “Las estructuras son internas a la actividad, no operan
independientemente de los motivos y las razones que los agentes tienen para hacer lo que hacen, en la
medida en que no tienen una existencia independiente de la situacién en que los agentes actian, tampoco
tienen una existencia continua y tangible, ni actdan sobre las gentes como fuerzas de la naturaleza”.
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solamente por su origen individual, sino que es necesario referirse también al nivel

1°''. En cualquier caso, que determinadas organizaciones colectivas, en virtud de

grupa
estas «propiedades emergentes» —esto es: hdbitos y practicas que emergen de las
interacciones continuadas entre individuos que operan en un contexto estructural
determinado— se conviertan en estructuras relativamente diferenciadas, no justifica
todavia que lo que surge de ello sea un sujeto penalmente capaz, una identidad plena®'’.
Pero tampoco conviene negar dicha influencia (como hace el individualismo

metodoldgico), puesto que con ello se dejaria un espacio por cubrir en la explicacion de

la accion y la responsabilidad de los sujetos.

La cuestién es, en definitiva, la de analizar los diferentes aspectos de la identidad de las
organizaciones empresariales, de cara a dilucidar en qué lugar entre los «meros objetos»
—en lenguaje penal: los instrumentos— y los sujetos imputables se encuentran, lugar que
variard en funcién de su grado de complejidad®”. Parece claro que, cuando se trata de
formas de coautoria o de organizaciones muy jovenes y de pequefio tamaiio —lo que

29614

LAMPE ha denominado como ‘“sistemas de injusto simple , el «colectivo» es tan

débil que no constituye algo a lo que el derecho pueda remitir una imputacion, pues lo

' Ampliamente, JAGER, Kollektiven Verhaltung, pp. 24-42, quien describe varias vias de influencia
estructural en el comportamiento individual: dependencia del grupo por necesidades emocionales, conexion
a normas y roles, presion grupal hacia la obediencia, mecanismos de liberaciéon de inhibiciones
(“Mechanismen des Hemmungsabbaus™) y coordinacion afectiva y reforzamiento (“Verstdirkung”); LAMPE,
Systemunrecht und Unrechtssysteme, pp. 733; SCHUMACHER, Gruppendynamik und Straftat, pp. 1880 y ss.;
NAGEL, Unternehmen aus psychodynamisher Sicht, pp. 153 y ss.; LAMPE, Systemunrecht und
Unrechtssysteme, pp. 691 y s. SILVA SANCHEZ, Fundamentos, pp. 206 y ss.; recientemente, en relacion al
«compliance»: ENGELHART, Unternehmen und Compliance, pp. 611 y ss.; KOHLHOFF, Kartellstrafrecht
und Kollektivstrafe, p. 305. Sobre la influencia reciproca, en relacion a la asociacion: ENGISCH, Strabarkeit
der juristischen Person, p. E. 19. Vid. més: [.3.a.1 4.

12 KOHLHOFF (Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, pp. 304 y ss.), por su parte, describe el mismo
proceso, para afirmar la capacidad penal del nivel colectivo resultante.

%3 Sobre el grado de complejidad, y los criterios de los que se sirve la sociologia o la psicologia para
analizar grupos: LAMPE, Systemunrecht und Unrechtssysteme, p. 294 (especialmente nota 42). Otro
intento de justificar un tipo de identidad intermedia entre meros objetos y sujetos individuales lo
constituye la tesis de DAN-COHEN (Sanctioning Corporations, pp. 24 y s.), que diferencia la identidad
individual, capaz de constituir una “personalidad moral”, de la identidad colectiva, que queda en un nivel
inferior al que denomina “personalidad préctica”. Esta viene determinada por dos caracteristicas: 1.
Patrones de comportamiento y consecuencias; y 2. Posibilidad de cambiar dichos patrones mediante
medidas coercitivas. Ademds, le reconoce la capacidad de racionalidad instrumental, en el sentido de
poder perseguir sus propios objetivos. A pesar de constituir un logrado intento de fundamentacién, por lo
demds muy coincidente con la presente, falta por explicar cudl es el sustrato psiquico que sirve de base a
dicha racionalidad. Por lo que aqui respecta, la racionalidad que impera en la empresa es la que brota de
modo emergente de la de sus miembros individuales. En un sentido parecido en este punto, ARTAZA
VARELA, Empresa, pp. 228 y s: “No puede ser tratada como una cosa (en sede de atribucién de
responsabilidad penal), porque no imputamos a éstas absolutamente nada. Pero tampoco se trata de
reconocer a la empresa por si misma como persona (lo que haria quien se adscribiera a la teoria de la
personificacién, propia del «holismo metodolégico»)”.

814 LAMPE, Dogmdtica juridico-penal, pp. 97 y ss.; 103 y ss.
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que sucede en él serd totalmente explicable desde el nivel individual. La cuestion esté
menos clara cuando la organizacién, por haber desarrollado procesos de decision,
informacién y comunicacion altamente complejos, se haya desvinculado relativamente
de sus miembros individuales —lo que se conoce como «proceso de desindividuacién»—,
hasta el punto de que sus actos organizativos sean comprensibles como el producto de

615

una combinacién entre estructura (colectiva) y acciones (individuales)””. Dichos casos

se corresponderian con los “sistemas de injusto constituido”®®, que suponen una
estructura —relativamente— diferenciada de sus miembros y a la que el derecho podria
considerar sujeto de imputacion. Estos sujetos organizativos son precisamente el objeto
de discusion en lo que a la culpabilidad colectiva respecta. Es necesario analizar, en ese
sentido, si en relacion al derecho penal las organizaciones suficientemente complejas
constituyen un auténtico sujeto penal (con capacidad de agencia y de culpabilidad); o si,

por el contrario, se considera que no cumplen los requisitos de imputabilidad penal y

deben tenerse en cuenta a efectos de una imputacion diversa®'’.

%5 En sentido parecido: KOHLHOFF, Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, pp. 305 y ss.

816 1 AMPE, Systemunrecht und Unrechtssysteme, pp. 693 y ss., entre los que cuenta a las organizaciones
criminales, la empresas con tendencia criminal y los Estados y estructuras estatales criminalmente
pervertidos. Ahora bien, habria que afadir a la distincién del autor que la mayoria de empresas no
constituyen un sistema de injusto a titulo permanente (como por ej. en las organizaciones criminales),
sino mds bien sistemas de injusto eventuales. Desarrolla la tesis de LAMPE, de cara a fundamentar una
culpabilidad colectiva: KOHLHOFF, Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, pp. 294 y ss. En sentido
parecido, en este caso para fundamentar una culpabilidad por el caricter en la empresa: MANALICH,
Organizacién delictiva, p. 281.

817 Cabe recordar lo que se dijo en la introduccién acerca de la gramdtica del lenguaje juridico-penal y la
necesidad de que los colectivos se incorporen a él de modo sistematicamente coherente. En la linea de lo
que reclama ALWART (Strafrechtliche Haftung, pp. 764 y s.), la introduccién del colectivo no debe
realizarse de un modo casual, sino que debe producirse en aquellos espacios conceptuales en los que no
suponga un ente extrafio.

146



Capitulo 2. Identidad como continuidad biografica y como unidad de

accion en la empresa

Una vez tratada la relacion entre identidad y derecho penal es posible profundizar en la
identidad de la organizaciéon empresarial, asi como ponerla en conexién con
determinadas exigencias del derecho penal. En este mismo sentido se han producido ya
algunas importantes aportaciones, tanto entre quienes argumentan una identidad penal

suficiente como insuficiente en la empresa®'®

. En ambos casos, los diferentes analisis de
la identidad subjetiva de la organizacion colectiva se podrian agrupar en dos aspectos
que se presentan especialmente probleméticos de cara a la imputacion penal:

a) Se trata, por un lado, del «aspecto temporal» de la identidad de la persona
juridica. Si bien en el ser humano, a excepciéon de casos de graves enfermedades
mentales, suele existir una identidad suficiente entre S1 (Sujeto-del-momento-del-
hecho) y S2 (Sujeto-declarado-culpable), parece que en relacién al sujeto empresarial

1% suficiente con el transcurso

resulta muy dificultoso afirmar un grado de «mismidad»
del tiempo.

b) Por otro lado, otra cuestiéon problematica la constituye el cardcter compuesto
de la misma, esto es, el hecho ya enunciado de que la organizacion constituye un «meta-
sujeto». Siendo el ser humano una identidad indivisible (no hay discusién de que no se
puede culpar a “una parte” de un ser humano por un delito), la composicién de la

empresa en 6rganos e individuos libres y autorresponsables genera problemas cuando lo

que se trata es de adscribir una culpabilidad al sujeto colectivo como totalidad. Se ha de

18 B sus criticas a la culpabilidad colectiva, tratan aspectos relacionados con la identidad de le empresa:
VON FREIER, Verbandsstrafe, pp. 56 y ss., 120 y ss.; El mismo, Aufkldrung, pp. 98 y ss.; KOHLER, AT, p.
562; STRATENWERTH, Strafrechtliche Unternehmenshaftung?, p. 302; JAKOBS, Strafbarkeit, pp. 559 y ss.;
VAN WEEZEL, Personas juridicas. Recientemente, un andlisis de las distintas teorias de la identidad de la
empresa: SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitit, pp. 103 y ss.; la misma, Unternehmen, pp. 114
y ss. Por otra parte, en su argumentaciéon a favor de la culpabilidad colectiva: KOHLHOFF,
Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, pp. 299 y ss. Ello se afiade a las ya citadas fundamentaciones de
SAVIGNY (System, pp. 236 y ss.) y de GIERKE (Verbdnde, pp. 9 y ss.). Un estudio también muy temprano,
en términos de identidad: BUSCH, Grundfragen, pp. 77 y ss. En contra de la relevancia de la cuestion de la
identidad (“Wesen™) de la persona juridica, y afirmando que al respecto el legislador tiene libertad para
decidir: HETZER, Schuldlose Sanktionssubjekte?, p. 365

19 E] concepto de «mismidad» se emplea en filosoffa en contraposicién al de «ipseidad»: el primero harfa
referencia a la dimension estructural del sujeto que permanece a lo largo del tiempo, mientras que el
segundo haria referencia a la condicién unitaria que se adquiere con la temporalidad, precisamente con la
narracion historica. Cfr. RICOEUR, Si mismo como otro, X1y ss., pp. 106 y ss.; HEIDEGGER, Sein und Zeit,
§ 64. En lo que aqui respecta el término «mismidad» se utilizard de un modo que comprende también al
de «ipseidad», precisamente porque lo que se quiere analizar no es s6lo la identidad de la empresa en el
sentido estructural (mismidad) sino también en el sentido narrativo (lo que se acercaria mas a la nocién de
ipseidad).
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analizar, por tanto, si ello es obstdculo para predicar de la organizacién colectiva la

unidad subjetiva suficiente como para serle atribuida una culpabilidad penal.

a) Identidad y temporalidad: el problema de la continuidad biografica

en la empresa

Las teorias de la narratividad, entre otras cosas, han sostenido que la identidad plena
sOlo se consigue a partir de lo que TAYLOR llama “profundidad temporal”, esto es:
continuidad de la identidad narrativa a lo largo del tiempo®®. Ello se manifiesta, en
primer lugar, en la «capacidad de memoria», que permite al sujeto proyectarse hacia el
pasado y reconocerse como “el mismo”; y en la «capacidad de promesa», que permite al
sujeto comprometerse a realizar algo, a cumplir un contrato o un deber, en el fututo®'.
Ello tiene una relevancia juridico-penal evidente: la culpabilidad y la pena tienen

sentido so6lo si el sujeto al que se atribuyen es capaz de identificarse, en términos de

«mismidad», con el sujeto que realizé la accién delictiva®.

Parece evidente que el tiempo produce cambios en los sujetos, y que nada es
absolutamente igual en el presente respecto a como era en el pasado y a como seré en el
futuro. No sélo en los sujetos colectivos se da esta permanente variacion, sino que
también los seres humanos individuales estdn sujetos a cierta indeterminacion y a una

99623

“identidad siempre insuficiente”””. La pregunta relevante es, entonces, cudndo la

820 TAYLOR, Fuentes del yo, p. 83: “El sentido que tengo de mi mismo es el de un ser que crece y deviene.
Por la propia naturaleza de las cosas, esto no puede ser instantdneo. La comprension que tengo de mi
mismo necesariamente tiene una profundidad temporal e incorpora la narrativa”. En sentido parecido,
sobre la relacion entre la identidad como narracién y la dimensién temporal: RICOEUR, Si mismo como
otro, pp. 108 y ss. En palabras de SANCHEZ-OSTIZ (Imputacion, p. 425) quien alude a este fenémeno
como «permanencia»: “Para poder afirmar que una persona ha obrado, que un hecho pertenece a su
agente mas alld de su accion, es preciso poder afirmar que el agente permanece”. También desde la
filosofia analitica de SEARLE (Construccion, p. 146) se ha insistido en este aspecto, en lo que él denomina
cardcter narrativo o dramatico de las experiencias. Al respecto, en relaciéon al individuo: KOHLHOFF,
Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, p. 302. Desde un punto de vista psicolégico, citando a ERIKSON,
HAUBER, Identitdtspsichologie, p. 28: “identidad significa ‘la posibilidad de experimentar el ‘yo’ como
algo que tiene continuidad, que se mantiene igual, y que puede actuar en consecuencia con ello’”.

621 ARENDT, Condicién humana, pp- 262 y ss. La cuestion de la memoria serd, no obstante, tratada en el
Capitulo 3 de la presente parte.

822 Asi, HAUSER, Personale Identitit, p. 104: “Conceptos como responsabilidad, imputabilidad,
culpabilidad, etc. son expresiones que sélo tiene sentido utilizar cuando la accion del sujeto presupone la
idea de una continuidad (moral) del sujeto en el tiempo”; VON FREIER, Verbandsstrafe, p. 115: “el
principio de identidad entre el autor y el penado debe constituir la principal limitacion de la imputacién
juridico-penal”.

23 INNERARITY, Convivir con la inidentidad, p. 362; también, ARENDT, Condicién humana, p. 263. Sobre
el aspecto “dindmico” de la identidad, desde la 6ptica de la narratividad: MEUTER, Narrative Identitiit, p.
248; TAYLOR, Fuentes del yo, p. 79. También: LUHMANN, Individuo, individualidad, individualismo, p.
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diferencia o falta de identidad entre S1 (sujeto-del-momento-del-hecho) y S2 (sujeto-
declarado-culpable) hace imposible reprochar al sujeto del segundo momento algo
hecho en el primero. En ese sentido, si se parte de que, como minimo para justificar la
pena frente al sujeto que la sufre, es necesario que éste tenga la posibilidad de
reconocerse como el «mismo sujeto» que cometié el delito, la existencia de cambios
sustanciales a lo largo del tiempo deberia convertirse en una causa de exclusién de la
culpabilidad. Si se plantea desde la perspectiva contraria, la pregunta es cudndo se
considera que un sujeto tiene la suficiente capacidad de prometer que, llegado cierto
momento del futuro, va a ser capaz de cumplir el deber que se le dirige. Para el caso de
la empresa, la cuestion a analizar es si su identidad tiene la «dimensién temporal»
necesaria como para afirmar que se trata del mismo «sujeto colectivo» en el momento

en que se cometio el delito y el momento en el que se le impone y se ejecuta la pena.

a.l. Intentos de fundamentar la continuidad temporal de la identidad empresarial
Varios han sido los argumentos por los que se ha tratado de justificar la continuidad de
la identidad de la organizacién empresarial a lo largo del tiempo. Aparte de la teoria
constructivista basada en la «autopoiesis empresarial» y en la memoria organizativa®’,
que se ha de ver en el capitulo siguiente, destacan también otras argumentaciones a
favor de la identidad de la organizacidn colectiva, a partir de las cuales se pretende
derivar una culpabilidad penal separada de la de sus empleados y administradores:

(I) En primer lugar, algunas argumentaciones tratan de justificar la identidad de
la empresa en su cardcter de «unidad econémico-social». En esa linea, se argumenta que
los principales actores de la vida econdémica son personas juridicas (particularmente
empresas), y que éstas operan como un conjunto unitario y socialmente identificable,
que permanece en el tiempo de forma independiente del cambio de sus miembros,
realizando contratos, prestando servicios o generando una “imagen de marca”. Como

unidad econdémica, también ellas pueden desarrollar una identidad desvalorada por el

117: “Debido a la definicién circular del mundo por el yo y del yo por el mundo el individuo puede
comprenderse a si mismo solamente como proceso que ni estd concluido ni puede concluir, como
infinitud interior del deseo y del devenir”. No obstante, en el plano juridico-penal, hay acuerdo en que
respecto al individuo, si no presenta anomalias psiquicas significativas, se puede hablar de identidad en el
sentido de mismidad a lo largo del tiempo, vid: LARENZ, Juristischen Personlichkeit, p. 198.

%24 De momento, ORCE, Personas juridicas, p. 337: “el sustrato de la persona juridica no consiste en un
conjunto de personas, ni en una masa de recursos, ni en una estructura organizacional, no en una
organizacion formal, sino en un actor corporativo, es decir, en una autodescripcion de un sistema de
accion. Esta autodescripcion de una identidad colectiva quizas puede desempefiar la funcién equivalente a
la conciencia de las personas fisicas”.
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derecho, esto es: podrian constituir un injusto o ser culpables de lo que sucede por su
actividad econémica®”.

(IT) Otra argumentaciéon sostiene que la identidad de la empresa vendria
constituida por sus «politicas» y su «filosofia empresarial». Es el caso de Bucy, quien
agrupa estos fenémenos bajo lo que denomina “ethos empresarial”®*®, definido como
“aquellas caracteristicas de la empresa —sus politicas, sus estructuras y sus
procedimientos— que provocan que los empleados delincan en nombre y representacion

»627 Se refiere, principalmente, a las estructuras y disposiciones

de la empresa
generalizadas, mds o menos separables de los actores individuales, que pueden
eventualmente promover la actividad delictiva en el seno de la empresa. En ello se
pretende encontrar precisamente el fundamento de la culpabilidad y, en algunos autores,

2 En muchos casos,

el injusto penal que constituiria la filosofia grupal crimindgena
como el de LAMPE o HEINE, estos argumentos servirian para fundamentar
explicitamente una culpabilidad por el cardcter®. En cualquier caso, ese “ethos” o
“filosofia de grupo” es lo que permitiria a la empresa adquirir una identidad que
permanece (con variaciones) a lo largo del tiempo.

(ITT) En tercer lugar, se encuentra el argumento segin el cual es la «estructura
organizativa de la empresa» —sus reglas de reconocimiento de acciones como propias,
su red de distribucién de funciones— la que le proporciona la identidad diferenciada.
Esta teoria, muy presente en la argumentacion de FRENCH ya analizada (I.1.c.2), parte

de que dicha estructura “subordina y sintetiza la intencién y las acciones de varios

agentes humanos (e incluso el comportamiento de las madaquinas) en una accidon

25 En ese sentido: BOSE, Strafbarkeit von Verbinden, p. 20; HETZER, Schuldlose Sanktionssubjekte?, pp.
363, 367; HIRSCH, Responsabilidad penal de las asociaciones, pp. 1105 y s. En su defensa de la
culpabilidad de la empresa, CUELLO CONTRERAS, Significado de la accién, p. 18: “El papel que juega la
empresa en el &mbito econémico es mucho mayor que el de la persona fisica, practicamente inexistente en
este ambito. Se comprende que como consecuencia de ello, su regulacién juridica, la regulacién juridica
de su constitucion y funcionamiento, sea ingente y sus deberes paralelos a sus derechos”. Al respecto de
la argumentacion: QUANTE, Sanktionsmoglichkeiten, pp. 127; SCHMITT-LEONARDY, Unternehmens-
kriminalitdt, pp. 134 y ss. En cualquier caso, en estas argumentaciones late la concepcién de VON LISZT
(Lehrbuch, § 28 1 2), segun la cual quien puede realizar contratos, puede realizar también contratos
fraudulentos y, por tanto, delinquir.

826 Principalmente, BUCY, Corporate Ethos, pp. 1095 y ss. Una descripcién critica del concepto, ARTAZA
VARELA, Empresa, pp. 254 y ss.

27 1 AUFER, Culpabilidad empresarial, p. 77; KREINER RAMIREZ, Corporate Criminal Liability, p. 940.

28 1 AMPE, Systemunrecht und Unrechtssysteme, pp. 715, 728 y s.; se podria citar también el precedente
de BUSCH (Grundfragen, pp. 185 y ss.) para quien la organizacién ostentaba una identidad basada en un
“espiritu normativo”. Al respecto de estas teorias: GRACIA MARTIN, Personas juridicas, p. 598.

2% Ampliamente sobre estos autores: 11.3.c.
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corporativa”®. Con ello se permite conceptualizar a la empresa no como un “mero

agregado de individuos”, sino como un “conglomerado”®":

la estructura organizativa,
mas o menos estable a lo largo del tiempo, seria la base de la identidad y de una
permanencia coherente consigo misma®?. Ella permite a la empresa distinguirse y
sobreponerse al paso de los diferentes agentes individuales que se sitian bajo su
subordinacion.

(IV). Otra fuente de identidad en la empresa seria la «colectivizacién de los
procesos de decision». Desarrollada ampliamente en la teoria del «dilema discursivo»
de PETTIT, la organizacion adquiriria una identidad libre e individualizada de sus

633 Esta implica, por un lado, que los

miembros mediante la colectivizacion de la razén
procesos de decision se toman con base en deliberaciones colectivas y no individuales;
como también, por otro lado, que en dichas deliberaciones se impone a los individuos
cierta disciplina colectiva, en el sentido de que lo que ellos “votan” debe respetar cierta
coherencia y compatibilidad con la identidad del colectivo a lo largo del tiempo
pasado®. Si se dan estos presupuestos, el colectivo adquiere una identidad que se
extiende temporalmente y que no solo va mads alld de la de sus integrantes individuales,

sino que, ademds, “sera la misma que en el caso individual”®®.

Todas ellas podrian interpretarse, en la medida en que tratan de dotar de “realidad
material” a la persona juridica, como intentos de contrarrestar la tesis de la ficcion de
SAVIGNY, seglin la cual precisamente la falta de identidad material imposibilitaria a la

19, Todas ellas, a su vez,

persona juridica su integracion como sujeto del derecho pena
tratan de justificar en la empresa una identidad suficientemente separada de la de sus

miembros como para predicar de ella capacidad de responsabilidad propia.

80 FRENCH, Integrity, Intentions, and Corporations, p. 151; recoge el argumento DAN-COHEN,
Sanctioning Corporations, p. 25, aunque para una tesis distinta.

1 Un andlisis del concepto y sus exigencias: QUAID, Corporate Criminal Liability, pp. 77 y ss.

2 Desarrolla la idea de coherencia como fuente de identidad y agencia en la empresa a lo largo del
tiempo: ARTAZA VARELA, Empresa, pp. 215 y ss.

83 PETTIT, Teoria de la libertad, p. 223.

84 PETTIT, Teoria de la libertad, pp. 199-233. Siguiendo esta teoria para fundamentar la culpabilidad
empresarial en un sentido restringido, ARTAZA VARELA, Empresa, pp. 203 y ss., 295 y ss. No muy lejos
de este planteamiento, GOMEZ-JARA, Autoorganizacion empresarial, p. 7.

835 PETTIT, Teoria de la libertad, p. 223.

93¢ En ese sentido, ZUGALDIA, Responsabilidad, pp. 18 y s., quien da por superada la teoria de ficcién de
SAVIGNY, en la medida en que la persona juridica no sélo seria ya un actor social relevante, sino que
ademads tendrian voluntad propia y personalidad ética.
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a.2. Anadlisis critico conjunto: ;es posible una auténtica continuidad biografica en
la empresa?

Estas fundamentaciones, que dan cuenta de los procesos emergentes y de
desindividuaciéon que se han descrito con anterioridad, manifiestan que la empresa
suficientemente compleja puede alcanzar una identidad significativa a lo largo del
tiempo. O lo que es lo mismo, que la empresa también puede ser objeto, por parte del
observador externo y del derecho, de una narracién subjetiva. Cuestion distinta es, sin
embargo, que esa continuidad sea relevante penalmente, esto es, que satisfaga las
exigencias de la culpabilidad penal. Es decir, estd claro que estas argumentaciones
contrarrestan la tesis de la mera ficcionalidad de la persona juridica; el salto cualitativo
problemadtico se encuentra, sin embargo, en que esa continuidad generada por la cultura,
la politica empresarial o la estructura organizativa suponga un agente moral nuevo,

capaz de orientarse y reconocer la validez de la norma penal de modo auténomo.

Asi lo ha destacado, por ejemplo, VON FREIER, al negar en la organizacién la
“continuidad en las reglas de accidén” suficiente como para fundamentar un reproche

1°7. La principal razén de esa discontinuidad es que entre el «ethos corporativo» o

pena
las politicas empresariales y el resultado lesivo que produce el delito existe una
distancia tan grande —tiene que “‘pasar” por actuaciones de personas fisicas— que
imposibilitaria la conexién que exige el principio de culpabilidad por el hecho. Asi
sucede, por ejemplo, respecto a las exigencias de un minimo de causalidad®® (ni
siquiera cumpliria la cuasi-causalidad propia de la omisién, en tanto en ésta el que omite
es el mismo sujeto que debié actuar, mientras que por la empresa siempre ha de actuar
un “otro” cambiante). Es decir, que las politicas empresariales puedan favorecer la

comision del delito por parte de personas fisicas —lo cual es evidente—, no supone titulo

de imputacion suficiente para hacer culpable a la empresa del resultado lesivo producido

%7 VON FREIER, Verbandsstrafe, p. 143. Si bien su critica ha tenido considerable seguimiento en la
dogmatica alemana, también ha recibido criticas, principalmente por basarse en un concepto de persona y
de libertad demasiado apegado al idealismo, incapaz de explicar suficientemente los fenémenos
organizativos de la sociedad contemporanea. En ese sentido: GOMEZ-JARA, Fundamentos, p. 158;
SCHUNEMANN, Wirtschaftsunternehmen, p. 436, afirma que el planteamiento de v. FREIER pierde
relev