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. INTRODUCCION

1.-Maés alla de la opcién politico-criminal de sancionar pe-
nalmente a las empresas o no, lo cierto es que, una vez tomada
la decision a favor, la seleccion de un determinado modelo de
responsabilidad penal empresarial no es tarea fécil'. Asi, tal y

1. Las clasificaciones de los'modelos de responsabilidad penal empresarial
son numerosas y atienden a diversos criterios. Vid. a titulo de ejemplo en
la doctrina extranjera ALWART, «Unternehmensethik durch Sanktion?», en:
Arwarr (ed.), Verantwortung und Steuerung von Unternehmen in der Mark-
twirtschaft, 1998, pgs. 82, 84 con gréficos explicativos; HEINE, «<Modelle ori-
gindrer (straf-) rechtlicher Verantwortlichkeit von Unternehmen», en:
HETTINGER (ed.); Reform des Sanktionsrecht. Bd. IlI: Verbandstrafe, 2002, pgs.
131 y ss. con gréficos en pgs. 153 s. (existe una traduccién en este volu-
men); LEDERMAN, «Models for Imposing Corporate Criminal Liability:
From Adaptation and Imitation toward Aggregation and the Search of
Self-Identity», en: Buff.Crim.L.Rev. 4 (2000), pgs. 642 y ss.; TIEDEMANN,
«Responsabilidad penal de personas juridicas, otras agrupaciones y em-
presas en Derecho comparado», en: GoMEz COLOMER/GONZALEZ CUSSAC
(Coords.), La reforma de la justicia penal, 1997, pgs. 28 y ss. En la discusién
espafiola vid. FEfoo SANCHEzZ, Sanciones para empresas por delitos contra el
medio ambiente, 2003, pgs. 56 y ss., 60 y ss.; SILvA SANCHEZ, «La responsabili-
dad penal de las personas juridicas y las consecuencias accesorias del art.
129 del Cédigo penal», en: AA.VV., Derecho penal econdmico, 2001, pgs. 321
y ss., 329 y ss.; ZUGALDIA ESPINAR, «Bases para una teoria de la imputacion
de la persona juridica», en: CPC 81 (2003), pgs. 537 y ss.; ZUNIGA RODRI-
GUEZ, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad a las personas
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como se puede observar rapidamente con un breve repaso de las
legislaciones penales nacionales que, en la actualidad, contienen
regulaciones de este tipo, la variedad y alcance de los presupues-
tos de imputacién juridico-penal en este ambito pueden variar
sustancialmente®. Por ello; a la hora de valorar qué modelo de
responsabilidad penal empresarial debe introducirse en un de-
terminado ordenamiento, deben tenerse muy en cuenta tanto los
fines que se persiguen con ello como la compatibilidad que
puede alcanzarse con los principios fundamentales del Derecho
penal moderno. Y es que, si no se procede de esta manera, se
corre el riesgo de o bien introducir una regulacién inadecuada
desde el punto de vista politico-criminal o bien sentar las bases
de una institucién inapropiada desde la perspectiva c1ent1f1co-
penal’.

2.-A la vista de la situacién actual del ordenamiento juridico
espafol, asi como de la reciente evolucién en distintos paises

juridicas, 2* ed., 2003, pgs. 163 y ss., 179 y ss., 181 y ss., y especialmente
195 y ss. La opcién aqui escogida distingue entre modelos de heterorres-
ponsabilidad (basados en la persona fisica) en contraposicién de los mo-
delos de autorresponsabilidad (basados en la propia empresa), vid. exten-
samente GOMEZz-JARA Diez, La culpabilidad penal de la empresa, 2005, pgs. 139
y ss. y 179 y ss. respectivamente.
2. Sobre los diversos modelos de responsabilidad penal empresarial que
‘ contienen las legislaciones europeas vid., en general, HEINE, «Kollektive
Verantworlichkeit als neue Aufgabe im Spiegel der aktuellen europkis-
chen Entwicklung», en: DOLLING (ed.); Jus Humanum. Festschrift fiir Ernst-
Joachim Lampe zum 70. Geburtstag, 2003, pgs. 579 y ss. (ex1ste una traduc-
cién en este volumen).
3. Respecto de la primera cuestién vid. HEINE, Die strafrechtliche Verantwor-
tichkeit von Unternehmen, 1995 pgs. 307 y ss.; 1d., en: Verbandstrafe (nota
1), pgs. 127 s., 133 y ss.; desde otra perspectiva MIr PuIG, «Una tercera via
en materia de responsab1hdad penal de las personas juridicas», en:
RECPC 06 (2004), pgs. 8 y $s.; ., «Sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas», en: Octavio DE TOLEDO Y UBIETO / GURDIEL SIERRA / CORTES
BecHIARELLI (eds.); Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén, 2004,
pgs. 750 y ss.; respecto de la segunda vid. las consideraciones de SCHUNE-
MANN, «Responsabilidad penal en el marco de la empresa. Dificultades
relativas a la individualizacién de la imputacién» en: ADPCP 2002, pg.
28; Fejoo SANCHEZ, Sanciones (nota 1), pg. 81; ALwaRT en: Verantwortung
(nota 1), pg. 76: tiene que compat1b111zarse con la gramaética profunda del
Derecho penal.
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‘europeos®, se plantea con especial incidencia la necesidad de re-
flexionar en torno a si y qué modelo de responsabilidad penal
empresarial deberia introducirse en Espafa. Con respecto a la
primera cuestién, da la impresién que a pesar de que el ordena-
miento espafiol ha rechazado tradicionalmente la posibilidad de
instaurar la responsabilidad penal empresarlal lo cierto es que
se constata una paulatina tendencia a erosionar el aforismo socie-
tas delinquere non potest cada vez en mayor medida. Asi, la intro-
duccién del articulo 129 en el Cédigo penal de 1995 se ha visto
recientemente acompafiada de la riovedosa regulacién del ar-
ticulo 31.2 del mismo texto legal, cuya entrada en vigor tuvo
lugar en octubre de 2004°. Se puede discutir -y, de hecho, se
hace con regularidad- en torno a la naturaleza juridica de dichas
instituciones’; pero de lo que no cabe duda es de que se ha pro-

4. Sobre el desarrollo experimentado en los tltimos afios vid. HEINE, FS-
Lampe, pgs. 579 y ss. Como se ha reflejado en la introduccion. de este
volumen, con posterioridad a la publicacién del articulo de HEiNg, son de
mencionar la culminacién de los procesos legislativos en Polonia (2002),
Malta (2002), Croacia (2003), Suiza (2003), Lituania (2003) y Austria (2005/
2006). Vid., por lo demds, la extensa comparacion de diversos sistemas

. penales que, a propoésito de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas, se contiene en RP 17 (2006), pgs. 203 y ss. Sobre la regulacién polaca
vid. WEIGEND/NamysLowska-GaBRYsIAK, «Die strafrechtliche Verantwor-
tlichkeit juristischer Personen im polnischen Recht», en: ZStW 114 (2004),
pgs. 541 y ss.; en general sobre la legislacion austriaca vid. Kock, «Zur
Reglerungsvorlage eines Verbansverantwortlichkeitsgesetz», en: JBI 2005,
pgs. 477 y ss. con ulteriores referencias; RoBLEs PLaNAS, «;Delitos de perso-
nas juridicas?», en: InDret 2/2006 (accesible en Internet: www.indret.-
com), passim. :

5. Sobre dicho articulo vid. GoMEZ-JarA DiEz, «Articulo 31.2 del Cédigo pe-
nal: cuestiones de lege lata y de lege ferenda» en este mismo volumen.

6. En lo que al articulo 129 se refiere vid. BAjo FERNANDEZ/BACIGALUPO SAG-
GESE, Derecho penal econdmico, pgs. 155 y ss.; DE La FUENTE HONRUBIA, Las
consecuencias accesorias del articulo 129 del Codigo penal, 2004, pgs. 79 y ss.;
GRrACIA MaRrTiN/BoLDova PasaMAR/ ALASTUEY DOBON; Lecciones de consecuen-
cias juridicas del delito: El sistema de penas, medidas de seguridad, consecuencias
accesorias y responsabilidad civil derivada del delito, 3* ed. 2004, pgs. 512 y
ss.; GUARDIOLA LAGo, Responsabilidad penal de las personas juridicas y alcance
del art. 129 del Cédigo penal, 2004, pgs. 70 y ss.; SILVA SANCHEZ, en: Derecho
(nota 1), pgs. 321 y ss.; Ip., «La aplicacién )ud1c1al de las consecuencias
accesorias para las empresas», en: InDret 2/2006 (accesible en Internet:
www.indret.com), passim. Por lo que respecta al articulo 31.2 vid. ALva-
REZ GARCia, «El nuevo articulo 31.2 del Cédigo penal», en: Revista de Dere-

95




CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ

ducido una mayor intervencién del Derecho penal con respecto
a las personas juridicas’. Por lo que hace a la segunda, la totali-
dad de los modelos que se han planteado hasta la fecha en Es-
pana se basan en la actuacién de determinadas personas fisicas.
En este sentido, tanto legislativa como doctrinalmente los mode-
los que se han propuesto y los que se han adoptado hacen que
la responsabilidad de la persona ]urldlca dependa tedrica y préac-
ticamente de la persona fisica®.

3.—Pues bien, en contra de esta tendencia, en las paginas que
siguen se abogard precisamente por el modelo contrario. Es de-
cir, frente a los modelos de heterorresponsabilidad que se han
propuesto hasta la fecha, en este trabajo se propondra un modelo
de autorresponsabilidad penal empresarial que, lejos de basarse
en determinadas actuaciones de personas fisicas, se fundamente
en la esencia de la propia organizacién empresarial. Para ello se
procederd, en primer lugar -Infra II- a una exposiciéon de los
fundamentos tedricos en los que se apoya el modelo aqui pro-
puesto que, en consonancia con la epistemologia empleada
—constructivismo operativo— se denominara modelo constructivista
de autorresponsabilidad penal empresarial. A continuacién -In-
fra 1II- se realizard un andlisis de algunas categorias juridico-

cho penal 12 (2004), pgs. 133 y ss.; DE La Fuente HoNruBla, Consecuencias
(nota 6), pgs. 70 y ss.; FERNANDEZ TERUELO, «Obligacién solidaria de la em-
presa de hacer frente al pago de la multa penal impuesta a su represen-
tante (criterios de regulacién consecuencias del nuevo apartado segundo

- del art. 31 del Cédigo Penal derivado de la reforma 15/2003)», en: RDPP
13 (2005), pgs. 38 s.; GrRaCIA MARTIN/BoLDOVA PASAMAR/ ALASTUEY DOBON,
Lecciones, pgs. 568 s.; MIR PuiG, LH-Ruiz Antén; pgs. 761 y ss.; LUZON PENa,
«Las consecuencias accesorias como tercera via de las sanciones penales»,
en: Ocravio DE ToLepo Y UBETO/ GURDIEL SIERRA /CORTES BECHIARELLI (eds.);
Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén, 2004, pg. 549, nota 7;
Siva SANCHEz/ORrTiz DE URBINA GIMENO, «El art. 31.2 del Cédigo penal.
(Responsabilidad penal de las personas juridicas o mero aseguramiento
del pago de la pena de multa?», en: InDret 2/2006 (accesible en Internet:
www.indret.com), pgs. 1 y ss.

7. Vid. las referencias contenidas en GOMEz- ]ARA Diez, Culpabilidad penal
(nota 1), pgs. 55 y ss., 59 y ss.

8. Vid. sobre esta cuestion, a modo de mtroduccmn GOMEZ-JARA DIEZ «Au-
toorganizacion empresarial y autorresponsabilidad empresarial: hacia
una verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas», en:
RECPC 8 (2006), pgs. 22y ss.
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penales que conforman este modelo, poniendo especial énfasis
en las-dos més importantes para el Derecho penal: la culpabili-
dad y la pena. Posteriormente, se abordardn en dos epigrafes
distintos las dos cuestiones planteadas al comienzo de esta intro-
duccién: por un lado —Infra IV-, se expondré por qué el modelo
aqui propuesto resulta conveniente desde el punto de vista poli-
tico-criminal; por otro lado -Infra V-, se explicard qué ventajas,
desde-el punto de vista cientifico-juridico, comporta el modelo
- constructivista frente a otras propuestas contempordneas. Con
ello, en definitiva, se aspira a mostrar que resulta posible cons-
truir un modelo de responsabilidad penal empresarial que,
‘siendo compatible con los postulados del Derecho penal mo-
derno, responda asimismo a las exigencias politico-criminales

que plantean las organizaciones empresariales modernas’. |

9. Este planteamiento se encuadra, por tanto, dentro de la actual tendencia
a establecer una «segunda via» de Derecho penal empresarial con una
serie de reglas de imputacién especificas para empresas [vid. con diversos
matices GOMEZ-JARA Diez, Culpabilidad penal (nota 1), pgs. 51y ss., 69, 74 y
ss.; HEINE, Verantworlichkeit (nota 3), pss. 237 ss; Ip., «Plddoyer fiir ein
Verbandsstrafrecht als “zweite Spur » en: ALWART (ed) Verantwortung
-und Steuerung von Unternehmen in der Marktwirtschaft, 1998, pgs. 90 y ss.;
fb., FS-Lampe, pg. 582; ALWART, Zurechnen und Verurteileri, 1998, pg. 9; DaN-
NECKER, «Zur Notwendigkeit der Einfithrung kriminalrechtlicher Sanktio-
nen gegen Verbinde. Uberlegungen zu den Anforderungen und zur Aus-
gestaltung eines Verbandsstrafrechts», en: GA 2001, pgs. 115 y ss. [=
«Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas»
(traduccién de Ana Cristina Rodriguez Yagiie), en: RP 7 (2001), pgs. 40y

ss.]; SCHUNEMANN, «Plidoyer zur Einfithrung einer Unternehmenskuratel»,.
en: SCHUNEMANN (ed.), Deutsche Wiedervereinigung: Die Rechtseznhezt/Arbezts—
kreis Strafrecht. Bd. IIl. Unternehmenskriminalitit, 1996, pgs. 133 y ss.; Ip,,
ADPCP 2002, pg. 29; SCHWINGE, Strafrechtliche Sanktionen gegeniiber Unter-
nehmen im Bereich des Umuweltstrafrechts, 1996, pgs. 137 y ss. haciendo refe-
rencia a una tercera via; STRATENWERTH, «Strafrechtliche Unternehmenshaf-
tung?», en: GEPPERT ET AL. (eds.), Festschrift fiir Rudolf Schmitt zum 70.
Geburtstag, 1992, pgs. 295y ss.; GUARDIOLA LAGO, Personas juridicas (nota 6),
pgs. 144; ZUNiGA RODRIGUEZ, Bases (nota 1), pgs. 224 y ss.; BAJo FERNANDEZ,
«Culpabilidad y persona juridica», en: MarTiNEz-BulAN PErez (Coord.);
Congreso hispano-italiano de Derecho penal econdmico, 1998, pgs. 20y ss. entre
otros lugares; ZUGALDIA ESPINAR, «Bases para una teoria de la imputacién
de la persona juridica», en: CPC 81 (2003), pg. 543; RoxiN, «;Tiene futuro
el Derecho penal?», en: PJ 49 (1998), pg. 391; BACIGALUPO SAGGESE, La res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, 1998, pg. 364; Bustos RaAMIREZ,
«La responsabilidad penal de las personas juridicas», en: MAIER/BINDER
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II. FUNDAMENTOS TEORICOS DEL MODELO CONSTRUC-
TIVISTA DE AUTORRESPONSABILIDAD PENAL E‘VIPRE-
SARIAL

II.1. LA EPISTEMOLOGIA OPERATIVO-CONSTRUCTIVISTA: LA
TEORIA DE LOS SISTEMAS SOCIALES AUTOPOIETICOS

1.-Resulta dificilmente cuestionable que la introduccién de
las organizaciones empresariales en el seno del Derecho penal
conlleva una friccién conceptual inicial de gran calibre. ;El mo-
tivo? Sencillamente, que las categorias del Derecho penal -y, en
general, el pensam1ento juridico-penal- estan conformadas pory
para individuos'. Por ello, no es de extrafiar que hayan sido varios
los autores que, primero en Alemania y con posterioridad en Es-

(Comps.), El Derecho penal hoy. Homenaje al Profesor David Baigiin, 1995,
pgs. 22 y ss.; GARCiA ARAN, «Algunas consideraciones sobre la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas», en: CEREZO MIR ET AL. (eds.), El
nuevo Cédigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje a D. Angel
Torio Lopez, 1999, pg. 332; Garcia Cavero, Derecho penal economico. Parte
General, 2004, pg. 676; RODRIGUEZ RAMOS, «jSocietas delinquere potest! Nue-
vos aspectos dogmaéticos y procesales de la cuestion», en: La Ley 1996,
nn. mm. 1490 y ss.; DONALDSON, «Personalizing Corporate Ontology: The
French Way», en: CURTLER (ed.); Shame, Responsibility and the Corporation,
1986, pgs. 99, 111; HeLp, «Corporations, Persons and Responsibility», en:
CurTLER (ed.); Shame, Guilt and Corporate Responsibility, 1986, pgs. 159,
161; MEzGer/DALTON, «Seeing the Elephant: An Organizational Perspec-
tive on Corporate Moral Agency», en: Am.Bus.L.]. 34 (1996), pg. 569; PHi-
LLps, «Corporate Moral Responsibility: When it Might Matter», ‘en: Bu-
s.Eth.Q. 5 (1995), pgs. 555 y ss.

10. Al haberse creado las categorias del Derecho penal a partir de las carac-
teristicas del ser humano y puesto que las organizaciones empresariales
no cuentan con dichas caracteristicas, el resultado de este silogismo es,
inexorablemente, que las organizaciones empresariales no tienen cabida
en el Derecho penal. Este circulo vicioso ha sido denunciado por diver-
s0s autores [BACIGALUPO SAGGESE, «La crisis de la filosofia del sujeto individual
y el problema del sujeto de Derecho penal», en: CPC 1999, pg. 16; GARcia
ARAN, LH-Torio, pg. 327; ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases (nota 1), pg. 223 nota
89] y se encuentra vinculado con el conocido problema hermenéutico
del circulo del entendimiento [sobre ello vid. GADAMER, Wahrheit und
Methode, 1960, pgs. 270 y ss. y en el &mbito juridico-penal ALWART, «Stra-
frechtliche Haftung des Unternehmens - von Unternehmenstiter zum
Taterunternehmen», en: ZS5tW 105 (1993), pgs. 756 y s., 761, 765 y s.; Ip.,
Zurechnen (nota 9), pgs. 9y ss., 24 y ss.]. o
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paiia, hayan abogado por efectuar un cambio de paradigma con la
finalidad de superar ese obstaculo conceptual inicial. De los dife-
rentes paradigmas filoséfico-sociales que existen en la actualidad,
- el modelo constructivista escoge, como su propia denominacién in-
dica, el del constructivismo operativo', corriente epistemoldgica de
la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos™.

2.-Esta teoria que, como bien es sabido, no cuenta con exce-
sivos partidarios en el 4mbito del Derecho penal tradicional®,
parece haber encontrado cierto acomodo en el ambito del Dere-
cho penal empresarial, de tal manera que son varios los autores
que, explicita o implicitamente, se remiten a ella en la fundamen-
tacién de sus posiciones'. Probablemente, la diferencia entre la

11. Sobre el constructivismo operativo vid. ampliamente, GOMEz-JaRA DiEz,
«Distinciones teéricas en la observacién del sistema juridico-penal: bre-
ves apuntes sobre la teoria de reflexién del Derecho penal», en: MONTEA-
LEGRE LYNETT (Coord.), El funcionalismo en Derecho penal. Libro Homenaje a
Giinther Jakobs. Tomo II, 2003, pgs. 15 y ss.; fb., Culpabilidad penal (nota 1),
pgs. 208 y ss., 219 y ss.; Ip., «Teoria de sistemas y Derecho penal: culpabi-
lidad y pena en una teoria constructivista del Derecho penal», en: GOMEz-
Jara Diez (ed.), Teoria de sistemas y Derecho penal: Fundamentos y posibilida-

- des de aplicacion, 2005, pgs. 386 y ss., 394 y ss. con abundantes referencias.

12. Sobre la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos vid. de manera in-
‘troductoria las obras de Niklas LunmanN: Lunmann, Einfiihrung in die
Systemtheorie (ed. por Dirk Baecker), 2002, pgs. 11 y ss.; Ip., Soziale
Systeme. Grundrif§ einer allgemeinen Theorie, 1984, passim; Ip., Die Gesells-
chaft der Gesellschaft, 2 Tomos, 1997, passim. Resultan sumamente didécti-
cos los trabajos de KNEEr/NasseHi, Niklas Luhmanns Theorie sozialer
Systeme. 4 ed. 2000, pgs. 33 y ss.; WILLKE, Systemtheorie I: Grundlagen. 6
ed. 2000, pgs. 1 y ss. En la Ciencia penal espafiola resulta fundamental
1a obra de Piia RoQuerorT, Rol social y sistema de imputacion. Una aproxi-
macion al Derecho penal a la luz de la teoria de sistemas, 2005, pgs. 54 y ss.
y passim.

13. Vid. por todos las criticas contenidas en PErez Manzano, Culpabilidad y
prevencion: las teorias de la prevencion general positiva en la fundamentacion
de la imputacién subjetiva y de la pena, 1990, pgs. 168 y ss. y el completo
estudio de Feyoo SANCHEZ, «La normativizacién del Derecho penal: ;Ha-
cia una teorfa sistémica o intersubjetiva de la comunicacién?», en: GOMEz-
Jara Diez (ed.), Teoria de sistemas y Derecho penal Fundamentos y posibilida-
des de aplicacion, 2005, pgs. 445 y ss. y passim.

14. Vid. Bortkg, «Standortvorteil Wirtschaftskriminalrecht: Mussen Unter-
nehmen “strafmiindig” werden? Bermerkungen zum Stand des Wirt-
schaftskriminalrechts in der Bundesrepublik Deutschland», en: wistra
1997, pgs. 251 con nota 94, 253; Ip, Assoziationsprivention. Zur heutigen
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mayoria de dichos planteamlentos y el modelo constructivista
es que en éste se pretenden incorporar de ‘manera coherente y
completa todas las consecuencias, tanto epistemolégicas como de
aplicacién a otros sistemas sociales, que dicha teoria social con-
lleva®. Por lo tanto, y antes de pasar a examinar con mas detalle
algunos elementos del modelo constructivista, deben indicarse,
siquiera someramente, ciertos postulados basicos de esta teoria,
puesto que resultan indispensables para poder, por un lado, su-
perar ciertas criticas y, por otro, aprehender lo diferericiador de
este planteamiento.

‘3.-La primera cuestién a tener en cuenta es que, desde la
perspectiva operativo-constructivista, son varios los sistemas
que gozan de una especial autorreferencialidad; en concreto, de la
capacidad de reproducirse autopoiéticamente —es decir, de re-
producirse a si mismos a partir de sus propios productos (poie-
sis = produccién)-. En lo relevante para la responsabilidad penal

Diskussion der Strafzwecke, 1995, pgs. 49, 310 con nota 1002 entre otros
lugares; Ip., «La actual discusién sobre las finalidades de la pena», en:
SiLvA SANCHEZ (ed. espafiola), Politica criminal y nuevo Derecho Penal. Libro
Homenaje a Claus Roxin, 1997, pgs. 42 s.; HEINE, Verantwortlichkeit (nota
3), 1995, pgs. 79 s.; Lamrg, «Systemsunrecht und Unrechtssysteme», en:
ZStW 106 (1994), pgs. 690 s.; LUTOLF, Strafbarkeit der juristischen Person,
1997, Cap. IlI; RoGALL, en: BoujoNG (ed.), Karlsruher Kommentar zum Gesetz
iiber Ordnungswidrigkeiten, 2° ed., 2000, § 30/10; Rorsch, Individuelle Haf-
tung in Groflunternehmen. Pliadoyer fiir den Riickzug des Umuweltstrafrechts,
1998, pgs. 81 y. ss.; SCHUNEMANN, en: Deutsche Wiedervereinigung (nota 9)
pg. 137; Ip., «Art. 4. Mainahmen gegen Unternehmen», en: SCHUNEMANN
(ed.), Deutsche Wiedervereinigung: Die Rechtseinheit/Arbeitskreis Strafrecht.
Bd. III Unternehmenskriminalitit, 1996, pgs. 168, 170 ha tomado «como
fundamento legitimador (...) la teoria de los sistemas autopoiéticos limi-
tada», 175; Ip., «La punibilidad de las personas juridicas desde la pers-
pectiva europea» (traduccién a cargo de Enrique Peflaranda Ramos), en:
AA.VV., Hacia un Derecho penal econémico europeo. Jornadas en honor al
Profesor Klaus Tiedemann, 1995, pgs. 572, 579 s.; Ip., «Criticising the notion
of a Genuine Criminal Law Against Legal Entities», en: Eser/HEINE/Hu-
BER (eds.), Criminal Responsibility of Collective and Legal Entities, 1999, pg.
230: «el nico concepto que queda para justificar un verdadero Derecho
penal corporativo es el modelo de la teoria de sistemas»; SCHWINGE, Sark-
tionen (nota 9), pgs. 206 y ss.; BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad (nota
9), pgs. 359 y ss.; Ip,, CPC 1999, pgs. 25 y ss.; ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases
(nota 1), pgs. 223 s. -
15. Vid. GomEzZ-JARA DiEz, Culpabilidad penal (nota 1), pgs. 211 y ss.
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empresarial, dicha cualidad puede observarse tanto en la organi-
zacién empresarial como en el ser humano, como incluso tam-
bién el Derecho; en pocas palabras, estos tres sistemas —organiza-
cion empresarial, ser humano y Derecho-, se consideran
sistemas autopoiéticos. Ahora bien, el hecho de que los tres sean
sistemas autopoiéticos no significa que la autopoiesis se desarro-
lle de la misma en cada uno de ellos; en efecto, se trata de diferen-
tes modos de reproduccién autopoiética®. Asi, el ser humano es un
sistema psiquico que se reproduce con base en la conciencia; la
organizaciéon empresarial un sistema social organizativo que se
reproduce sobre la base de decisiones; y el Derecho es un sistema
social funczonal cuya reproducc1on tiene lugar de la mano de co-
municaciones juridicas.

4.—Por lo tanto, como segunda cuestion fundamental, debe
tenerse muy en cuenta esta premisa tedrica a la hora de argu-
mentar de la mano de la teoria de los sistemas sociales autopoié-
ticos. Asi, por un lado, en relacién con ciertos modelos propues-
tos en Alemania, no se puede emplear esta teoria para
fundamentar la cualidad autopoiética del sistema organizativo
—organ1zac1on empresarial- sin asumir que también el sistema
psiquico —ser humano- goza de la misma au’correferenc1al1c1ad17 \

16. Respecto del ser humano como sistema autopoiético vid. LUHMANN, «Die
Autopoiesis des Bewuéatseins», en: Ip., Soziologische Aufklirung. Bd. VI:
Die Soziologie und der Mensch, 1995, pgs. 55 y ss.; en relacién con la orga-
nizacion como sistema autopoiético vid. ahora s6lo LunMANN, Organisa-
tion und Entscheidung, 2000, pgs. 39 y ss.; finalmente, sobre el Derecho
como-sistema autopoiético vid. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, 1993,
pgs. 38 y ss.; TEUBNER, Recht als autopoietisches System, 1989, pgs. 36 y
ss.; Ip., «El Derecho como sujeto epistémico: Hacia una epistemologia
constructiva del Derecho» (traduccién de Carlos Gémez-Jara Diez), en:
DOXA 25 (2002), pgs. 533 y ss.

17.  En este sentido, no se puede estar de acuerdo con la elaborada propuesta
de ScHUNEMANN en la medida en la que acepta los postulados de la teoria
de los sistemas sociales autopoiéticos para el caso de las organizaciones
empresariales pero no para los individuos —lo cual, por lo demads, es
motivo de extrafieza toda vez que los postulados realmente controverti-
dos de esta teoria son los referidos a los sistemas sociales (que SCHUNE-
MANN acepta) y no los referidos a la autorreferencialidad de la psique
humana notablemente aceptada en la neuropsicologia (y que SCHUNE-
MANN rechaza) [vid. SCHONEMANN, en: Legal Entities (nota 14), pgs. 230 y
ss.; Ip., en: Deutsche Wiedervereinigung (nota 9), pg. 137]. Y es que, en el
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Por otro lado, y referido a determinadas propuestas espafiolas,
no puede abogarse por una concepcién autopoiética, auténoma
de la organizaciéon empresarial y, con posterioridad, proponer
un modelo fundamentado en la actuacién de personas fisicas™.
En ambos casos, se estaria adoleciendo de una 1ncongruenc1a
considerable. |

5.-La tercera cuestién bésica que se deriva de lo anterior

radica en que, al menos desde la perspectiva operativo-construc-
tivista, no se puede afirmar una mayor autorreferencialidad de

18.
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fondo, la concepcién de SCHUNEMANN parte de que existen diferencias
estructurales entre individuos y organizaciones empresariales, lo cual
resulta dificilmente defendible en el marco de dicha teoria y de la episte-
mologia operativo-constructivista que le sirve de base [sobre ello vid.

con mayor detalle GOMEZ-JARA Diez, Culpabilidad penal (nota 1), pgs. 128
y ss.; Ip., «Teoria de sistemas, ciudadania corporativa y responsabilidad
penal de las empresas», en: Bajo FERNANDEZ (Dir.)/S. BaciGaLuro/GOMEZ- -
Jara Diez (Coords.), Constitucion Europea y Derecho penal econémico, 2006,

pgs. 164 y ss. y las reflexiones de BorTkE, Assoziationsprivention (nota 14)

pg. 49 con nota 134, 310 con nota 1002; Ip., wistra 1997, pg. 251 nota 94].

En este sentido, no se puede estar de acuerdo con la propuesta de Bacr-

GALUPO SAGGESE de efectuar un cambio de paradigma a la teoria de los
sistemas sociales autopoiéticos y, a continuacién, derivar la culpabilidad

de la empresa a partir de la culpabilidad de las personas fisicas que
conforman su érgano abogando por un modelo de responsabilidad penal

por el hecho ajeno —modelo de heterorresponsabilidad- [vid. Bacicaruro
SAGGESE, Responsabilidad (nota 9), pg. 367; Ip., CPC 1999, S. 26]. Expresado
en palabras de SCHUNEMANN: para esta autora «la accién y la culpabilidad
de la persona juridica (son) derivadas, en definitiva, de la actividad de
aquellas personas que actiian de acuerdo al estatuto como representantes
en una unidad operativa de la empresa» [ScHUNEMANN, «La responsabili-
dad penal de las empresas y sus érganos directivos en la Unién Euro-
pea», en: Bajo FerNANDEzZ (Dir.)/S. BacicaLuro/GoOmEz-JaRA DiEz
(Coords.), Constitucién Europea y Derecho penal econdmico, 2006, pg. 150].

Y ello no sélo por motivos de coherencia tedrica, sino debido a] hecho
de que dicho planteamiento se ve ciertamente expuesto a la reciente y
contundente critica de Jaxoss, «Strafbarkeit juristischer Personen?», en:
PRITTWITZ ET AL. (eds.); Festschrift fiir Klaus Liiderssen, 2002, pgs. 565, 568 y
ss., autor en cuya conocida frase del manual [Jakoss, Strafrecht. Allgemei-
ner Teil, 2° ed., 1991, § 6/45: tanto «para la accién como para la culpabili-
dad, las formas dogmaticas (no sélo su'denominacién) en personas fisi-

~cas y juridicas son idénticas»] basa BAcCiGALUPO SAGGESE todo su

planteamiento [vid. sobre esta cuestién GomEz-JarA Diez, Culpabilidad pe-
nal (nota 1), pgs. 211 y ss.].
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la conciencia —sistema psiquico- frente a la comunicacién —en
concreto, sistema organizativo—; expresado de otra forma, la au-
topoiesis psiquica no goza de una mayor autorreferencialidad
que la autopoiesis social: ambas poseen idéntica capacidad de
reflexion”. Este matiz resulta determinante, en primer lugar,
para poder superar las criticas que apelan a especiales cualida-
des de la conciencia para descartar del Derecho penal a las em-
presas —dado que, por motivos obvios, éstas carecen de concien-
cia®®~. Pero es que, en segundo lugar, se torna también decisivo
para poder establecer una suerte de imputabilidad de las organi-
zaciones empresariales. Asi, y sin perjuicio de un desarrollo ulte-
rior —Infra 1I1.3-, los sistemas organizativos, al igual que los siste--
mas psiquicos, precisan alcanzar un determinado nivel de
complejidad interna para poder ser considerados destinatarios
de las imputaciones juridico-penales?..

I1.2. LA CIUDADANfA EMPRESARIAL: EL CIUDADANO CORPO-
RATIVO FIEL AL DERECHO

1.—Ademas de la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos
-y su correspondiente epistemologia— el modelo constructivista
~de autorresponsabilidad penal empresarial toma también como

19. Vid. explicativo LunmanN, «Die operative Geschlossenheit psychischer
und sozialer Systeme», en: Ip., Soziologische Aufklirung. Bd. VI: Die Sozio-
logie und der Mensch, 1995, pgs. 25 y ss.

20. Vid. las criticas en este sentido de Jaxoss, en FS- Luderssen pgs. 568 y ss.;
v. FREIER, Kritik der Verbandsstrafe, 1998, pgs. 93, 115, 122; FEIJoO SANCHEZ,
Sanciones (nota 1), pgs. 84 y ss.; en esta linea, desde premisas, no obs-
tanté, diferentes SiLvA SANCHEZ, Derecho (nota 1), pgs. 331, 334; fp., Normas
y acciones en Derecho penal, 2003, pgs. 83, 86; SUAREZ GONZALEZ, «La res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho europeo», en:
Estudios del Ministerio Fiscal 1994, pg. 846; MIr PUIG, «Limites del normati-
vismo en Derecho penal», en: Bajo FERNANDEZ/JORGE BARREIRO/SUAREZ
GONzALEZ (eds.); Libro homenaje a Gonzalo Rodriguez Mourullo, 2005, pgs.
681 s, Cfr. las contrarréplicas contenidas en GOMEz-JARA DiEz, Culpabzlzdad
penal (nota 1), pgs. 113 y ss.; ORCE, «Responsabilidad penal de las petso-
nas juridicas», en: MONTEALEGRE LYNETT (Coord.); El funcionalismo en Dere-
cho penal pgs. 371 y ss., 376, 378 y ss., 383 y ss.

21. Vid. 'mas detalladamente GOMEZ ]ARA Diez, Culpabilidad penal (nota 1),

- pgs. 241y ss.; Ip., «;Imputabilidad de las personas juridicas?», en: Bajo
FERNANDEZ /JORGE BARREIRO /SUAREZ GONZzALEZ (eds.); Libro homenaje a Gon-
zalo Rodriguez Mourullo, 2005, pgs. 425 y ss.
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base tedrica un fenémeno social y juridico de gran importancia
en la sociedad moderna: la ciudadania empresarial (Corporate Ci-
tizenship). En efecto, la decisiva influencia que los actores corpo-
rativos han ido desplegando en la configuracién social ha provo-
cado que se genere, ticita o expresamente, un determinado
estatus que, sin lugar a dudas, se ha consolidado a lo largo del
siglo XX*. Dicho estatus despliega importantes efectos tanto en
lo que a la responsabilidad penal individual de los miembros de
los Consejos de Administracién se refiere —cuestion que no
puede analizarse aqui®~, como a la responsabilidad penal de la
propia empresa. En concreto, respecto de esta tltima cuestion
puede observarse que, de la mano de la ciudadania empresarial,
se constata la génesis de un concepto que ostenta una notable
significacién tanto tedrica como practica: se trata del concepto

22, En este sentido interesa no sélo destacar el rol fundamental que han
venido desempefiando las organizaciones en la configuracién de la socie-
dad moderna [vid. a este respecto el conocido trabajo de Perrow, «A
Society of Organizations» en: en: HALLER/HOFFMANN-NOWOTNY/ZAPF
(eds.), Kultur und Gesellschaft, 1989, pgs. 265 y ss. asi como las reflexiones
de NasseHi, «Die Organisationen der Gesellschaft. Skizze einer Organisa-
tionssoziologie in gesellschaftstheoretischer Absicht», en: ALLMENDINGER/
HiNz (eds.), Soziologie der Organisation, 2002, pgs. 443 y ss.], sino la indis-
cutible posicién social que han ocupado y que refleja el concepto de
la responsabilidad social corporativa (corporate social responsibility). Esta
situacion no le es indiferente al Derecho penal, ya que los deberes que
se le asignen a una persona deben ser el reflejo de su posiciéon en la
sociedad [vid. ahora sobre esto Jakoss, «Personalitit und Exklusion in
Strafrecht», en: Courakis (ed.); Die Strafrechtswissenschaft im 21. Jahrhun-
dert. Festschrift fiir Professor Dr. Dionysios Spinellis, 2001, pg. 464], por lo
que a la vista de la relevancia de dicha posiciéon hoy en dia, resulta
legitimo y necesario imponer a las empresas los deberes (asi como los
derechos) mds importantes del ordenamiento juridico: los juridico-pena-
les. :

23. Sobre dicha cuestion vid. en general, SCHUNEMANN, Organuntreue. Das
Mannesmann-Verfahren als Exempel?, 2004, passim; en Espaiia, por todos,
Nieto MArtin/LuiGl Forrani, «Corporate Governance y administracion
desleal», en: RP 17 (2006), pgs. 110 y ss.; vid. asimismo las breves pero
importantes reflexiones de Cancio MELIA, «;Responsabilidad penal de
las personas juridicas? Algunas consideraciones sobre el significado poli-
tico-criminal del establecimiento de responsabilidad criminal de la em-
presa», en: MR PuiG/Corcoy BibasoLo (Dir.)/GoMEz MarTIN (Coord.),
Nueuvas tendencias en politica criminal, 2006, pgs. 15 y s.
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del ciudadano corporativo fiel al Derecho que cuyas vertientes
formal y material se detallan a continuacién™.

2.-Por lo que se refiere a la vertiente formal, el concepto del
ciudadano corporativo fiel al Derecho hace referencia a aquella empresa
que tiene el deber de institucionalizar una cultura empresarial de fideli-
dad al Derecho. Asi, este concepto tiene sus referentes teéricos,
por un lado, en la evolucién experimentada por la concepcién del
Buen Ciudadano Corporativo (Good Corporate Citizen/Good Citi-
zen Corporation) —que se define como aquella corporaciéon que

2Ele con el Derecho o que es fiel al Derecho (abides with the
law) — en el sistema estadounidense de responsablhdad penal
empresarial®® y, por otro lado, en ciertas posiciones doctrinales

24. Para un andlisis mds detallado de este concepto vid. GOMEZ—]ARA Diez,
Culpabilidad penal (nota 1), pgs. 258 y ss.

25. Vid. por ejemplo-las definiciones de GRUNER, «Compliance Programs and
Corporate Liability: A Look into the Future», en: BASRIET AL. (eds.), Corpo-
rate Compliance: Caremark and the Globalization of Good Corporate Conduct,
1998, pg. 199; GRUNER/BROWN, «Organizational Justice: Recognizing and
Rewarding the Good Citizen Corporation», en: J.Corpg.L. 21 (1996), pg.
732; SWENSON, «The Organizational Guidelines” “Carrot and Stick” Philo-
sophy, and Their Focus on “Effective” Compliance», en: U.S. SENTENCING
CommissioN; Corporate Crime in America: Strengthening the «Good Citizen»
Corporation, 1995, pgs. 34 y ss. .

26. Sobre la importancia de este concepto vid. GOmEz-JaRA Diez, Culpabilidad
(nota 1), pgs. 254 y ss.; Ip., La responsabilidad penal de las empresas. en
EE.UU., 2006, pgs. 76 y ss. Por lo demads, debe sefialarse aqui que, en
primer luggr, las dimensiones que abarca en principio el concepto del
Buen Citidadano Corporativo son numerosas, pero que, sin duda, una
de las mds importantes es la referida a la responsabilidad penal empresa-
rial. No en vano es una constante en la literatura estadounidense sobre la
responsabilidad penal empresarial hacer referencia al simposio U.S.S.C.,
Good Citizen Corporation, passim como origen de la vertiente penal del
«Buen Ciudadano Corporativo» [vid. GRUNER, en: Compliance (nota 25),
pg. 201; GRUNER/BrOWN, J.Corpg.L. 21 (1996), pg. 732 nota 1. Vid. también
WaLsH/PyricH, «Corporate Compliance Programs as a Defense to Crimi-
nal Liability: Can a Corporation Save its Soul?», en: Rut.L.Rev. 47 (1995),
pg. 680]. En segundo lugar, debe notarse que en dicho concepto coinciden
elementos de la autorregulaciéon empresarial y de la responsabilidad so-
cial,corporativa, en tanto que se reconoce un derecho a que la empresa
se regule a si misma que tiene como contrapartida una serie de deberes
adecuados al entorno social en el que desempefia su actividad; en defini-
tiva, tal y como se discuti6 en las jornadas que llevaban por titulo «La
ciudadania corporativa: conversaciones entre el Derecho, la empresa y
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—cada vez mds numerosas— que, de una u otra forma, apelan
a ciertas caracteristicas de la organizacién empresarial —cultura
empresarial, ethos empresarial, politica empresarial, identidad,
corporativa,... etc.— a la hora de significar la culpabilidad empre-
sarial”. Por lo que a sus referentes pricticos se refiere, deben

27.

los académicos», lo decisivo es qué caracteristicas definen al buen ciuda-
dano corporativo, esto es, «qué define a una empresa como un miembro
responsable en la sociedad» [vid. la transcripcion en Marquette Law Re-
view 84 (2000), Pgs- 723 y ss.].

Se incluyen aqui «momentos» de autorresponsabilidad que se han intro-
ducido tanto en diversas propuestas basadas en la heterorresponsabili-
dad penal empresarial {vid. en la doctrina alemana BuscH, Grundfragen
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Verbaende, 1933, pg. 185 (espiritu
normativo de la asociacién); HAFTER, Die Delikts- und Straffihigkeit der
Personenverbinden, 1903, pg. 95 (conciencia especial de la-asociacion); TiE-
DEMANN, «Die “Bewuflung” von Unternehmen nach dem 2. Gesetz zur
Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitidt», en: NJW 1988, pgs. 1169 y ss.,
BRENDER, Die Neuregelung der Verbandstiterschaft im Ordnungswidrigkeiten-
recht, 1989, pg. 113, HirscH, «La cuestion de la responsabilidad penal de
las asociaciones de personas», en: ADPCP 1993, pgs. 1111 y s. y EHR-
HARDT, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, 1994, pgs. 146 y
ss., 150 y ss., 193: deficiencias organizativas —con diversos matices segin
el autor—] como en esbozos de autorresponsabilidad penal empresarial
[Lampg, ZStW 106 (1994), pg. 732; HEINE, Verantwortlichkeit (nota 3), pg.
266; Ip., en: Verantwortung (nota 9), pg. 104; Ip., en: Verbandstrafe (nota
1), pgs. 138 y ss.]. Asimismo, y toda vez que han visto en el concepto de
TIEDEMANN un indicio adecuado de la responsa_bilidad?e{lal empresarial,

- no deben considerarse ajenas a esta tendencia las posiciones en Espaiia
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de BACIGALUPO ZAPATER, «La responsabilidad penal y sancionatoria de las
personas juridicas en el Derecho europeo», en: Rev.F.Can. 89 (1994), pg.
229; CarMONA RuaNo, «La responsabilidad penal de las personas juridi-
cas», en: Bajo FErNANDEZ (Dir.), Empresa y Derecho penal 1I., 1999, pgs.
325 y ss.; CuaDRADO Ruiz, La responsabilidad por omisién de los deberes del
empresario, 1998, pgs. 101 y ss.; DELA CUESTA ARZAMENDI, «Personas juridi-
cas, consecuencias accesorias y responsabilidad penal», en: NIETO MARTIN
(Coord.), Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, in memoriam, Vol. I., 2001,
pgs. 988 y s.; Garcia ARAN, LH-Torio, pgs. 330 y ss.; JatN VALLEO, «La
responsabilidad penal de las personas juridicas», en: RCCP 1 (1998), pg.
69; NieTO MARTIN, Fraudes comunitarios, 1996, pgs. 202 y ss.; ZUGALDIA Esp1-
NAR, «Las penas previstas en el articulo 129 del Cédigo Penal para las
personas juridicas (Consideraciones tedricas y consecuencias précticas)»,

‘en: PJ 46 (1997), pgs. 339 y s.; ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases (nota 1), pgs. 240

y s. Por lo demads, ciertas construcciones del mundo anglosajén se basan
igualmente en elementos de autorresponsabilidad. empresarial [vid.
Bucy, «Corporate Ethos: a standard for imposing corporate criminal lia-
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sefalarse, en primer lugar, las D1rectr1ces estadounidenses para
imponer sentencias a orgamzacmnes —que varios autores toman
como modelo a seguir®~ y, en segundo lugar, otras legislaciones
que incorporan elementos de la cultura empresarial a la hora de
determinar la culpabilidad de la empresa®.

28.

29.

30.

bility», en: Minn.L.Rev. 75 (1991), pgs. 1095 y ss. (ethos empresarial);
FRENCH, «Integrity, Intentions and Corporations», en: Am.Bus.L.]. 34
(1996), pgs. 141 y ss. (estructura empresarial); FOERSCHELER, «Corporate
Criminal Intent: Toward a Better Understanding of corporate miscon-
duct», en: Cal.L.Rev. 78 (1990), pgs. 1287 y ss. (politica empresarial);
Moorg, Jennifer; «Corporate Culpability Under the Federal Sentencing
Guidelines», en: Arz.L.Rev. 34 (1992), pgs. 743 y ss. (procesos empresaria-
les); Quamp, «The assessment of Corporate Criminal Liability on the basis
of Corporate Identity: An Analysis», en: Mc Gill L.]. 43 (1998), pgs. 67 y
ss. (identidad empresarial); Laurer, «Corporate Bodies and Guilty
Minds», en: Em.L.J. 43 (1994), pgs. 647 y ss. (estructura y politica empre-
sarial)].

Sobre estas dlrectrlces vid. GOMEZ-JARA DiEz, Responsabilidad (nota 26),
pgs. 63 y ss., 115 y ss.; Ip., Culpabilidad penal (nota 1), pgs. 254 y ss. En
términos generales puede mdlcarse que dichas directrices reflejan clara-
mente el principio de que la empresa que haya cumplido con su rol de
ciudadano corporativo fiel al Derecho no debe sufrir la imposicién de
pena. En efecto, la posibilidad de exculpacion que se ofrece a la corporacién

- que demuestra que realmente ha sido fiel al Derecho —~que ha cumplido

con su rol de buen ciudadano- es realmente notable a estos efectos. En
este sentido, la legislacion estadounidense ha desarrollado un elaborado
sistema de imputacion personal/culpabilidad (basado .en la cultura em-
presarial conforme al cual se encuentra exenta&ie responsabilidad aque-
lla corporacion que ha implementado correctamente un programa de
cumplimiento efectivo que refleja una cultura empresarial de fidelidad
al Derecho, de cumplimiento del Derecho. :

Vid. por ejemplo, TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht. Einfiihrung und Allge-
meiner Teil, 2004, pg. 122; VocGEL, «Responsabilidad penal de los empresa-
rios y las empresas», en: MIr PuiG/Corcoy Bipasoro (Dir.)/ GoMEZ MARTIN
(Coord.); La Politica criminal en Europa, 2003, pg. 139; ALWART, «Establis-
hing a Basis for Criminal Responsibility of Collective Entities», en:
ESER /HEINE/HUBER (eds.), Criminal Responsibility of Legal and Collective
Entities, 1999, pgs. 146 y s.; Ip., en: Veranwortung (nota 1), pgs. 85 y s.
Vid. también DANNECKER, GA 2001 pg- 112 nota 59; Nieto MARTIN, RDPP
11 (2004), pgs. 267 y ss., 276 y ss.

Asi, son varias las legislaciones penales que inciden en el papel que de-
ben jugar ciertas caracteristicas organizativas a la hora de determinar
la responsabilidad penal empresarial. En este sentido, por ejemplo, la
legislacion australiana hace responsable a la empresa cuando «en la enti-
dad empresarial existiera una cultura empresarial que dirigfa, incenti-
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3.—Por lo que respecta a la vertiente material, el concepto
del ciudadano corporativo fiel al Derecho hace referencia a ague-
lla empresa que participa en los asuntos publicos. Expresado en tér-
minos simples, esta vertiente no pone el acento tanto en la fideli-
dad al Derecho como en la dimension de la ciudadania. Qué duda
cabe, que la mera formulacién de esta dimensién sustantiva del
concepto del ciudadano corporativo fiel al Derecho resulta un
tanto controvertida, puesto que tradicionalmente el concepto de
ciudadano se ha reservado exclusivamente al ser humano. Sin
embargo, existen al menos dos cuestiones que invitan a una re-
flexion mas profunda sobre este planteamiento. La primera es
que el paulatino afianzamiento de las organizaciones empresa-
riales como miembros activos de la sociedad moderna implica
un determinado estatus al que se ha aludido anteriormente y
que conlleva que los derechos y obligaciones de los que son des-
tinatarias deben reflejar dicho estatus. La segunda es que ciertos
avances recientes experimentados por la doctrina penal ponen el
acento de la legitimidad de las sanciones penales —es decir: aque-
llas con mayor potenc1al expresivo- en el hecho de que el sujeto
que recibe la sancién ha participado en la produccién de la vi-
gencia de dicha norma®. Por lo tanto, si el Derecho penal empre-

vaba, permitia o Conducia al no cumplimiento de la disposicién norma-
tiva en concreto» [Sect. 12.3 del Cédigo penal australiano de 1995.]
‘Asimismo, en Europa resulta especialmente significativa la reciente le-

~ gislacion italiana, toda vez que excluye la responsabilidad penal de la
entidad cuando se demuestra que éste habfa adoptado efectivamente
«modelos de organizacién y de gestién idéneos para prevenir las infrac-
ciones penales de la clase que se han verificado» [art. 6 del Decreto Legis-
lativo de 8 de junio de 2001, n. 231]. En un sentido similar, conforme a
la reciente legislacién polaca sélo se podrd imputar al sujeto colectivo el
delito fisico cometido por la persona cuando «el hecho punible haya sido
posible debido a una insuficiente organizacién de trabajo por parte del
sujeto colectivo» [art. 5 de la Ley sobre responsabilidad de los sujetos colecti-
vos por hechos conminados con una pena (2002) que entré en vigor el 28-11-
2003].

31. Vid. desde una perspectlva netamente comunicativa, JAKOBS, Sobre la nor-
mativizacion de la dogmdtica juridico-penal, 2003, pgs. 22, 50; Ip, «La impu-
tacién juridico-penal y las condiciones de vigencia de la norma» (traduc-
cién de Javier Sanchez-Vera, Gémez-Trelles y Carlos Gémez-Jara Diez),
en: GOMEZ-JARA Diez (ed.), Teoria de sistemas y Derecho penal, 2005, pgs.
177 y ss.; Ip., Estudios de Derecho penal (traduccién al castellano y estudio
preliminar a cargo de Enrique Pefiaranda Ramos, Carlos J. Sudrez Gon-

108



El modelo constructivista de autorresponsabilidad penal...

sarial pretende ser funcionalmente equivalente al Derecho penal
- individual adaptdndose a la realidad social de la sociedad mo-
derna no puede desatender esta importante cuestiéon. Vaya por
delante, por supuesto, que este enfoque no pretende afirmar que la
organizacion empresarial ostenta el mismo estatus de ciudadano que el
individuo, sino que, en la sociedad moderna, si goza de un mi-
nimo de ciudadania fundamental a la hora de exigir su responsa-
bilidad penal empresarlal32

zalez y Manuel Cancio Melid), 1997, pgs- 386 y s.; GOMEZ-JARA DfEz, Cul-
pabilidad penal (nota 1), pgs. 295 y ss.; Ip., en: Teoria (nota 11), pgs. 420
y ss.; desde una perspectiva intersubjetiva vid. GUNTHER, «Strafrechtliche
Verantwortlichkeit in der Zivilgesellschaft», en: Prirtwitz/MANOLEDAKIS
(eds.), Strafrechisprobleme an der Jarhtausendwende. Deutsch-Griechisches
Symposium Rostock 1999, 2000, pgs. 27 y ss., 39; Ip., Schuld und Kommuni-
kative Freiheit, 2005, passim. y KINDHAUSER, «La fidelidad al Derecho como
categoria de la culpabilidad» (traduccion de Percy Garcia Cavero), en:
Luzon PeNa/Mir Puic (Coords.), Cuestiones actuales de la teoria del delito,
1999, pgs. 185 y ss., 204. Un planteamiento similar puede deducirse
igualmente de las posiciones de PENARANDA RaMos, «Sobre la influencia
del funcionalismo y la teoria de sistemas en las actuales concepciones de
la pena y del delito», en: GoMEZ-JarA DiEz (ed.), Teoria de sistemas y Dere-
cho penal. Fundamentos y posibilidades de aplicacion, 2005, pgs. 223 y ss., 251
vy ss.; ALCACER GUIRAO, «Prevencién y garantias: conflicto y sintesis», en:
- DOXA 25 (2002), pgs. 139 y ss. Fegjoo SANCcHEZ, en: Teoria (nota 13), pgs.
493 y ss., 514 y ss., 525 y ss.; desde una perspectiva basada en el concepto
de rol vid. PiNa RocHEeFORT, «Algunas consideraciones acerca de la (auto)
legitimacién del Derecho penal: ;Es el problema de la legitimidad abor-
dable desde una perspectiva sistémico-constructivista», en: GOMEz-JARA
Diez (ed.), Teorin de sistemas y Derecho penal. Fundamentos y posibilidades
de aplicacidn, 2005, pgs. 278 y ss.; Ip., Rol social (nota 12), pgs. 328 y ss.
Por lo demas, estas posiciones permiten engarzar con ciertas teorias-ex-
presivas de la pena: vid. KaHaN/NusssauM, «Two Conceptions of Emo-
tion in Criminal Law», en: Columbia Law Review 96 (1996), pgs. 269 y
ss., 351; KaHaN, «Between Economics and Sociology: The New Path of
Deterrence», en: Mich.L.Rev. 95 (1997), pgs. 2477 y ss.; Ip., «The Secret
Ambition of Deterrence», en: Harv.L.Rev. 113 (1999), pgs. 413 y ss.; Ip,,
«Social Meaning and Economics Analisis of Crime», en: J.Leg.Stud. 27
(1998), pgs. 609 y ss.; FrRiEDMAN, «In Defense of Corporate Criminal Liabi-
lity», en: H.J.L.&Pub.Pol. 23 (2000), pgs. 845 y s.; en parte también RoBIN-
soN, «Why Does the Criminal Law Care What the Layperson Think is
Just? Coercive versus Normative Crime Control», en: Virg.L.Rev. 86
(2000), pgs. 1839 y ss. [= «Control coercitivo del delito versus control
normativo del delito» (traduccién de Carlos Gémez-Jara Diez), en: Can-
c1o MeuA/GoOmEz-Jara Diez (Coords.), Derecho penal del enemigo, 2006].
32. Esta cuestion se encuentra relacionada con la posibilidad de considerar

109



CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ

4.-Ahora bien, ;c6mo participa la organizacién empresarial
en los asuntos publicos? O expresado con otra terminologia
(cémo participa en la produccion comun de sentido? El primer
indicio puede hallarse en la cada vez mayor asuncién de funcio-
nes publicas que de la mano de la autorregulacién vienen ejerci-
tando las organizaciones empresariales en la sociedad mo-
derna®. Este primer indicio se consolida con el paulatino
reconocimiento de derechos fundamentales que igualmente se
percibe en este tipo de sociedad, siendo especialmente relevante
a estos efectos una determinada interpretacion de la libertad de
expresién corporativa (Corporate Free Speech)™. Y es que no cuesta
demasiado adivinar que las organizaciones empresariales parti-
cipan de forma cada vez mas activa en la conformacién de nor-
mas sociales y juridicas. Por ello, la imposicién de una sancién
penal a una organizacién empresarial conforme a una norma pe-
‘nal resulta legitima en la medida en que ésta ha tenido la oportu-
nidad de participar en la produccién del sentido normativo -y,
de esta manera, cuestionar legitimamente dicha norma; esto es,
por cauces habilitados a tal efecto->. En definitiva, el concepto
del ciudadano corporativo fiel al Derecho sélo pretende plasmar
para el Derecho penal empresarial aquello que resulta valido en
~el Derecho penal individual: que sélo a quien se le reconoce ca-

que las empresas son «miembros de pleno derecho de la comunidad
moral» [vid. al respecto FrencH, «Integrity, Intentions and Corpora-
tions», en: Am.Bus.L.]. 4 (1996), pgs. 147 y ss.; FRENCH/NESTERUK/ RISSER,
Corporations in the Moral Community, 1992, pgs. 12 y ss.]. Sin embargo, a
diferencia de estos autores, el planteamiento aqui sostenido no pretende
una equiparacién absoluta entre empresas e individuos en este sentido,
sino solo el reconocimiento de un minimo de ciudadania suficiente para el
establecimiento de la responsabilidad penal. '

33. Vid. ahora sélo Esteve ParRDO, Autorregulacion. Génesis y Efectos, 2002, pgs.
21 y s8., 42 y ss., 46 y ss., 103 y ss. y passim; DANACULLETA I GARDELA,
Autorregulacién y Derecho piiblico: la autorregulacion regulada, 2005, pgs. 38,
52,140 y ss. y passim.

34. Vid. ademas de las reflexiones de FriEDMAN, «In Defense of Corporate
Criminal Liability», en: H.J.L.&Pub.Pol. 23 (2000), pgs. 850 y ss.; KERg,
«Subordinating the Economic to the Political: The Evolution of the Cor-
porate Free Speech Doctrine», en: Comm.L.&Pol’y 10 (2005), pgs. 63 y ss.
con abundantes referencias.

35. Vid. GOMEZ-JarRA Diez, Culpabilidad penal (nota 1), pgs. 289 y ss. con ulte-
riores referencias.
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pacidad de cuestionamiento legitimo de la norma se le reconoce
una capacidad de culpabilidad cuando cuestiona la norma me-
diante un hecho delictivo.

‘III. ELEMENTOS DEL MODELO CONSTRUCTIVISTA DE AU-
TORRESPONSABILIDAD PENAL EMPRESARIAL

III.1. INTRODUCCION

De entre los elementos que conforman el modelo constructi-
vista, en lo que sigue se centrard la atencién en aquellos que
tratan ciertos puntos neurélgicos de la discusién en torno a la
responsabilidad penal empresarial. Asi, en primer lugar, se ana-
liza qué nueva perspectiva aporta el modelo constructivista a
~ una cuestién tan conocida como la incapacidad de accién de la
empresa. De esta manera, partiendo de ciertos postulados cons-
tructivistas y de determinadas posiciones de la teoria penal mo-
derna se logra trasladar la cuestién de la capacidad de accién a
la capacidad de organizacién, para terminar afirmando la capaci-
dad de autoorganizacién de la empresa. En segundo lugar, se
intenta superar el mayor escollo a la hora de establecer la respon-
sabilidad penal empresarial —a saber, qué entender por culpabili-
dad de la empresa— acudiendo a una figura metodolégica propia
del constructivismo operativo: el equivalente funcional. Por
tanto, el concepto constructivista de culpabilidad empresarial es-
tablece que la culpabilidad individual y la culpabilidad empresa-
rial no son iguales, pero si funcionalmente equivalentes. En ter-
cer lugar, y como consecuencia de lo anterior, se distinguird
entre organizaciones empresariales con capacidad de culpabili-
dad -imputables— y sin capacidad de culpabilidad -inimputa-
bles—. S6lo de esta manera puede afirmarse la existencia de una
verdadera responsabilidad penal empresarial. En cuarto y dltimo
lugar, se establece qué teoria de la pena conlleva el modelo cons-
tructivista, sobre todo a raiz de la especial vinculacioén que surge
entre culpabilidad y pena. En definitiva, se indicard cémo la re-
tribucién comunicativa —variante de la conocida prevencién ge-
neral positiva— desempefia una funcién decisiva en el afianza-
miento de la responsabilidad penal empresarial.
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II1.2. LA COMPETENCIA EMPRESARIAL

1.-Como es sabido, la dogmatica juridico-penal tradicional,
basada fundamentalmente en el concepto de accion, ha recha-
zado la posibilidad de que la empresa pudiera actuar por si sola.
Es decir, s6lo los seres humanos poseen capacidad de accién,
motivo por el cual la empresa, como mucho, podria adquirir
cierta capacidad de accién a través de su representante®. Asi las
cosas, se pone claramente de manifiesto que, mientras se utilice
‘la seméntica® de la accién —la cual, en los inicios de la dogmatica
penal, inicamente se referia al ser humano-, estd practicamente
destinada al fracaso cualquier transposicion de esta categoria al
ambito empresarial®. No obstante, existen ciertas tendencias mo-
dernas en la teoria del Derecho penal que ofrecen nuevos apoyos
para superar estas dificultades. Asi, se han venido conformado
~unas veces explicitamente, otras de manera ticita— ciertos con-
ceptos de personas que toman como base un denominador co-

36. Vid. ya FeuerBacH, Lehrbuch des gemeinen in Deuschtland giiltigen peinlichen
Rechts, 6° ed., 1818, § 28; de manera mds reciente, por ejemplo, KaIAFa-
Geanpl, «Corpus luris und die Typisierung des Strafphdnomens», en:
Huser (ed.), Das Corpus luris als Grundlage eines europkischen Strafrechts,
2000, pg. 106; Ip., «Das Strafrecht an der Schwelle zum neuen Jahrtau-
send: Blick in die Zukunft ohne Blick zuriick in die Vergangenheit?», en:
PrittwiTz/MANOLEDAKIS (eds.); Strafrechtsprobleme an der Jarhtausendwende,
2000, pg. 59. En la doctrina estadounidense vid., por ejemplo, COFFEE,
«Corporate Criminal Responsibility», en: Kapisu (ed.) Encyclopedia of
Crime and Justice, Vol. 1., 1983, pg. 256; Brickey, Corporate Criminal Liabi-
lity, 2% ed., 1992, § 3:01, pg. 89. Cfr. sin embargo las reflexiones de Neu-
mann, «Das Corpus luris im Streit um ein europkisches Strafrecht», en:
Huser (ed.), Das Corpus Iuris als Grundlage eines europkischen Strafrechts,
2000, pg. 79; Luhmann, «Was ist Kommunikation?», en: Ip., Soziologische
Aufklirung. Bd. VI, 1995, pg. 113. Vid. asimismo el resumen de HirscH,
«Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen» en: ZStW 105

- (1993), pgs. 288 y ss.

37. Sobre el concepto de seméntica vid. LUHMANN, Gesellschaftsstruktur und
Semantik I, 1980, pgs. 9 v ss.; Ip., Die Wissenschaft der Gesellschaft, 1990,
pgs. 107 y s.; KNEER/NASSEH], Sozzaler Systeme (nota 12), pgs. 119 y ss,;
Kocgcg, «Semantik und Struktur. Eine “alteuropkische” Unterscheidung
in der Systemtheorie», en: Reckwirz/SIEVERT (eds.); Interpretation, Kons-
truktion, Kultur: ein Paradigmenwechsel in den Sozzalwzssenschaften 1999,

pgs. 67 y ss.
38. Vid. por todos BaciGaLuro SaGGese, CPC 1999, pgs. 11 y ss.
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mun para fundamentar la responsabilidad tanto de personas fisi-
cas como juridicas. En concreto, y de ahi el titulo de este
apartado, dichos conceptos giran en torno, en mayor o menor
medida, del concepto de competencia organizativa, lo cual pre-
cisa de una ulterior explicacién.

2.-La primera posicién que debe traerse aqui a colacién es
la de HEmE. Dicho autor fundamenta una competencia organiza-
tiva de la empresa en virtud de un dominio de la organizacion de
cardcter sistémico-funcional basado en la diferenciacién funcional
y la descentralizacion de las empresas —que fungen a modo de
principios organizativos—, asi como en la con51gu1ente teoria del
Derecho reflexivo —de impronta sistémica->. En este sentido
debe destacarse que HEINE considera que dicho dominio de la orga-
nizacion de cardcter sistémico-funcional en el Derecho penal em-
presarial es el equivalente funcional al dominio del hecho en el
Derecho penal individual®®. Como consecuencia de este plantea-
miento, la empresa adquiere una decisiva posicién de garante*,
lo cual habia sido ya indicado en cierta medida por otros auto-

res®,

3.~La posicién de HEINE puede relacionarse sin salto de con-
tinuidad alguno con el profundo planteamiento de LampE, quien
ha introducido recientemente en esta discusién un supracon-
cepto (Oberbegriff) para aglutinar a las personas fisicas y a las
personas juridicas bajo una misma categoria: se trata del con-

39. HEINE, Verantwortlichkeit (nota 3), pgs. 31 y ss., 249,287 y s

40. HENE, en: Verantwortung (nota 9), pg. 103; fo., en: Verbandstrafe (nota 1),
pg. 141.

41. H%EINE en: Verantwortung (nota 9), p.pg.05; Ip., «<Das kommende Unter-
nehmensstrafrecht [art. 100 4° f)]. Entwicklung und Grundproblematik»,
en: ZStrR 119 (2001), pg. 37.

42. . Vid., entre otros, GOETZELER, Die rationalen Grundlagen des Steuerstrafrechts,
1934, pgs. 207 y ss.; WeBEr, «Uber die Strafbarkeit juristischer Personen.
Bemerkungen zum Berliner Stahlhdndler-Urteil», en: GA 1954, pg. 240;.
TiEDEMANN, NJW 1988, pg. 1172; EHRHARDT, Unternehmensdelinquenz (nota
27), pg. 195; CoLviN, «Corporate Personality and Criminal Liability», en:
Crim.L.For. 1995, pg. 26; LUTOLF, Strafbarkeit (nota 14), pgs. 349 y s.; AL-
WART, ZStW 105 (1993), pgs. 754 y ss., 770.
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cepto de persona social®. Por persona social debe entenderse a un
productor de injusto, generdndose esta capacidad de produccién
de injusto en dos fuentes diferentes dependiendo de si se trata
de personas fisicas o juridicas; las primeras, la adquieren a partir
de su capac1dad de acc1on44 las segundas a partir de su capaci-
dad de orgamzacmn . Por lo tanto, «una persona social puede o
bien realizar su capacidad de accién u organizacién, o bien no
realizarla —o hacerlo defectuosamente— en un entorno social que
exige su realizacién»*

4.-Este concepto de persona social no dista demasiado del
concepto desarrollo por BoTTke en torno al organizador de contac-
tos sociales, que al igual que el concepto de persona social de
LameE, constituye un supraconcepto para personas fisicas y juri-
dicas. En efecto, tanto las personas fisicas como los denominados
sujetos colectivos pueden considerarse organizadores de contac-
tos sociales idéneos en la medida en la que se les adscribe una
cierta competencia para la organizaciéon de contactos sociales y,
por consiguiente, la correspondiente responsabilidad; en pocas
palabras ambos tienen competencia sobre los contactos socia-
les”. En definitiva, al igual que para Lawmpt las empresas podian
producir injusto, para BoTTKE éstas pueden organizar contactos
sociales, debiendo en ambos casos atribuirseles cierta competen-
cia sobre dicha produccién u organizacién.

5.-Llegados a este punto, se abre una excelente posibilidad
de armonizar conceptualmente el Derecho penal individual con

43. Lawmpg, «Zur ontologischen Struktur des strafbaren Unrechts», en: WEer-
GEND/KUPPER (eds.); Festschrift fiir Hans Joachim Hirsch, 1999, pgs. 86 y s.,
87 y ss., 90 y ss.

44. LawmpE, FS-Hirsch, pgs. 92 y ss.

45. Lampg, FS-Hirsch, pgs. 94 y ss.: «la capacidad de desencadenar procesos
sociales a través de la organizacion de acciones ajenas en lugar de a
través de sus propias acciones».

46. LawmpEg, FS-Hirsch, pg. 96.

47. Bortkg, wistra, 1997, pg. 249: «el otorgamiento inicial de un poder cuya
utilizacién se plasma es la organizacién de contactos sociales conforme
a la norma o en contra de la norma constituye una causa real suficiente
para considerar que el colectivo es competente por las infracciones de la
norma». Sobre el sentido de este tipo de «atribucion de competencia por
los contactos sociales» vid. fbidem y Gomez-Jara Digz, Culpabilidad Penal
(nota 1), pgs. 233 y ss.
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el Derecho penal empresarial de la mano de la corriente norma-
tivo-funcionalista de finales de siglo XX. Asi, desde la perspec-
tiva normativista, el momento decisivo viene dado por la atribu-
cion de competencia sobre dmbitos de organizacion, de lo cual se -
deriva que del &mbito de organizacién propio no deben dimanar
riesgos superiores al permitido; en caso de que si lo hagan la
persona es penalmente responsable por dichos riesgos®. Es decir,
a la persona se le reconoce una libertad para configurar su am-
bito de organizacién como qulera siempre y cuando de d1cha
configuracién no se deriven riesgos superiores al permitido®.

6.—Estos avances acaecidos en el &mbito de la ciencia penal,
vienen avalados por la perspectiva operativo-constructivista. En

48. Vid. por todos Jaxoss, AT §§ 6/31y s5.29/1 y ss.; Ip., Dogmdtica de Derecho
penal y la configuracion normativa de la sociedad, 2004, pgs. 99 y ss., 116 y
ss.; Ip., Estudios (nota 31), pg. 350; Ip., Normativizacién (nota 31), pgs. 27
y ss., 101 y ss.; MUssIiG, «Aspectos teonco-]ur1d1cos y tedrico-sociales de
la imputacién objetiva en Derecho penal. Puntos de partida para una
sistematizacién» (traduccién de Cancio Melid), en: GOMEZ-JArA DiEz (ed.),
Teoria de sistemas y Derecho penal, 2005, pgs. 209 y s.; Ip., Mord und Tots-
chlag, 2005, pgs. 173 y s., 253 y ss.; SANCHEZ-VERA, Delzto de infraccion de

* deber y participacion delictiva, 2002, pgs. 83 y ss.

49. Se trata del denominado sinalagma bésico del Derecho penal: libertad
de organizacién a cambio de responsabilidad por las consecuencias de
dicha organizacién. Sobre dicho sinalagma y su relevancia para el Dere-
cho penal empresarial vid. mas detenidamente GOmEz-Jara Diez, Culpabi-
lidad penal (nota 1) pgs. 236 y ss., 278 y ss. con ulteriores referencias. A
este planteamiento de atribuir competencia a la propia por su propia
autoorganizacion se ha opuesto reciente [SiLva SANCHEZ/ ORTIZ DE URBINA,
«El articulo 31.2 del Cédigo penal», en: InDret 2/2006 (accesible en Inter-
net: www.indret.com), pgs. 22 y s. nota 47] que se perciben similitudes
evidentes con las modernas fundamentaciones iuscivilistas de la «respon-
sabilidad por organizacién» [sobre ello, vid por todos, SaLvabor Co-
DERCH/GOMEZ LIGUERRE, «Respondeat Superior II. De la responsabilidad
por hecho de otro a la responsabilidad de la organizacién», en: InDret
3/2002 (accesible en Internet: www.indret.com)], advirtiendo que en el
ambito civil «se reconoce que se estd ante una responsabilidad objetiva»,
mientras que la postura aqui defendida «entiende que por esta via se
abre la puerta a la responsabilidad de la empresa». Ciertamente, la com-
petencia sobre la autoorganizacién empresarial no presupone que la res-
ponsabilidad que de ella se derive sea de carédcter objetivo o subjetivo:
ese matiz vendra dado por las cuestiones relativas a la. imputacién subje-
tiva (dolo/imprudencia) y personal (culpabilidad /inimputabilidad). Sin
embargo, es el paso necesario para que, ya sea de forma objetiva o subjetiva,
se responda por el hecho propio y no por el hecho ajeno. .

115



CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ

efecto, tal y como se ha sefialado anteriormente, conforme a la
misma la organizacién se constituye —en ciertos casos, como se
vera posteriormente— en un sistema autopoiético, lo cual le pro-
porciona una serie de caracteristicas especiales. Asi, el sistema
organizativo empresarial —al igual que el ser humano- comienza
a desarrollar con el tiempo una complejidad interna que deviene
en una capacidad de autoorganizacién, autodeterminacién y au-
toconduccién tal, que resulta 16gico —y necesario- atribuir a la
empresa cierta competencia sobre su ambito de organizacién™.
En definitiva, desde una perspectiva tradicional del delito puede
afirmarse que la capacidad de accién se ve asi sustituida por una
capacidad de organizacién®, de tal manera que si bien resulta com-
plicado.afirmar que una empresa actda por si misma, dichas difi-
cultades desaparecen considerablemente cuando se sostiene que,
llegado un determinado nivel de complejldad interna, la em-
presa comienza a organizarse a si misma, a autoorganizarse™.

50. V1d con diferentes matlces BOTTKE, Assoziationsprivention (nota 14), pgs.
48 y ss., 63 y ss.; Ip., en Politica criminal (nota 14), pg. 42; HEINE, Verant-
wortlzchkezt (nota 3), pgs. 287 y ss.; Lameg, FS-Hirsch, pgs. 86 y ss., 91 y
ss., 94.

51. Especialmente ilustrativos en este sentido HEINE, en Verbandstrafe (nota

1), pg. 141; Ip,, en: Verantwortung (nota 9), pg. 103; Ip., «Die strafrechtli-
che Verantworthchkelt von Unternehmen: internationale Entwicklung ~
nationale Konsequenzen», en: OJZ 1996, pg. 218 quien establece una
equivalencia funcional entre dominio del hecho [Derecho.penal indivi-
dual] y dominio de la organizacién (funcionalmente sistémico) [Derecho
penal empresarial]; LampE, en: WEIGEND/KUPPER (eds.), Festschrift fiir Hans
Joachim Hirsch, pgs- 92, 94 quien establece que las personas fisicas tienen
capacidad de accién (;-Iandlungsvermogen) mientras que las personas juri-
dicas tienen capacidad de organizacion (Organisationsvermigen), resul-
tando ambas capacidades idénticas a los efectos de producir injustos so-
ciales.

52. Dicho planteamiento viene avalado, ademés de por las aportaciones de
la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos, por numerosas teorias de
la organizacion y del management modernas [vid., por ejemplo, BAUSOR,
«Enterpreneurial Imagination, Information, and the Evolution of the
Firm», en: ENGLAND (ed.), Evolutionary Concepts in Contemporary Econo-
mics, 1994, pgs. 179 y ss., 181; DrazIN/SANDERLANDS, «Autogenesis: A
Perspective on the Process of Organizing», en: Organization Science 3
(1992), pgs. 230 y ss.; las contribuciones contenidas en ULRICH/PROBST,
Selforganization and Managament of Social Systems: Insights, Doughts, and
Questions, 1984 y PrOBST/SIEGWART, Integriertes Management: Bausteine der
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I11.3. LA IMPUTABILIDAD EMPRESARIAL

1.-Por lo general, la discusién en torno a la responsabilidad
penal empresarial ha dado por supuesto que, prima facie, todas
las’ empresas podian ser penalmente responsables. Sin embargo,
pareceria que responderia més a la logica juridico-penal que
existieran organizaciones empresariales imputables —con capaci-
dad de culpabilidad- y organizaciones empresariales inimputa-
bles —sin capacidad de culpabilidad-. Expresado con otras pala-
bras, al igual que no todos los seres humanos son imputables en
el Derecho penal individual, tampoco todas las empresas deben
serlo en el Derecho penal empresarial. Al menos, ese deberia ser
el planteamiento de un verdadero Derecho penal empresarial.

2.~Pues bien, dicha loglca juridico-penal, no sélo se deriva
de una correcta comparacion entre el Detrecho penal individual
y el Derecho penal empresarial, sino que, ademds, constituye el
corolario natural de la aplicacién de los presupuestos (operativo)
constructivistas al &mbito de la responsabilidad penal empresa-
rial. Més atin, gracias a dicha distincion se puede, por un lado,
superar ciertas criticas que se han planteado contra la ausencia
de autoconciencia ~sc. conc1enc1a de si mismas— por parte de las
organizaciones empresarlales y, por otro, ofrecer un plantea-
miento politico-criminal mas adecuado para ciertos tipos de per-
sonas juridicas. Ambas cuestiones han sido tratadas con mayor
detalle en otros trabajos anteriores™, motivo por el cual resulta
conveniente introducirse sin mayores dilaciones en el funda-
mento de dicha dlst1nc1on explicando sus caracteristicas princi-
pales.

3.-El fundamento bdésico radica en el postulado del cons-
tructivismo operativo que apoyandose en los avances de las
ciencias de la comumcacmn , parte de la base de que tanto con-

systemorientierten Managements. Festschrift zum 65 Geburstag von Prof. Dr.
h.c. Hans Ulrich, 1985].

53. Vid. supra nota 21.

54. Vid. GomEez-JARA Diez, Culpabilidad penal (nota 1), pgs. 113 y ss., 241 y ss.;
Ip., LH-Mourullo, pgs. 425 y ss., 435 y ss., 439 y ss.

5. Vid. ya MERTEN, Kommunikation: Eine Begrzﬁ‘s und Prozessanalyse 1977,

- pgs. 43 y ss. y passim. Sobre el concepto de comunicacién utilizado en
la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos vid., entre otras, las refle-
xiones de BAECKER, «Kommunikation im Medium der Information», en:
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ciencia como comunicacion muestran los mismos caracteres de
autorreferencialidad, recursividad y reflexion™.. A los efectos que
aqui interesan dicha autorreferencialidad comunicativa se da en
~dos sistemas claves: el sistema juridico (Derecho) y el sistema
organizativo (empresa). Por lo que al primero se refiere, la auto-
rreferencialidad de la comunicacién conlleva que el sistema juri-
dico no tenga acceso directo ni al interior de la conciencia hu-
mana (sistema psiquico), ni al interior de la organizacién
empresarial (sistema organizativo)”’. Ambos sistemas, tanto psi- -
quico como organizativo, pueden aspirar, como mucho, a mos-
trar indicios racionales de una autorreferencialidad suficiente®,
ya que éstos conforman la base sobre la cual el sistema juridico-
penal atribuye la «personalidad»”. Dicha autorreferencialidad se
plasma, en terminologia tedrico-sistémica, en la constitucion de
los sistemas autopoiéticos de orden superior (High Order Autopo-
yetic Systems)®. Dado que la constitucién del sistema psiquico
(ser humano) como un sistema autopoiético de orden superior

Baecker, Wozu Systeme?, 2002, pgs. 111 y ss.; LUHMANN, Soziale Systeme
(nota 12), pgs: 191 y ss.; Ip., Wissenschaft (nota 37), pgs. 21 y ss.; Ip,
en: Auﬂclarung (nota 36), pgs- 113 y ss.; NasseHl, «La diferencia de la
comunicacién y la comunicacién de la diferencia. Sobre los fundamentos
de la teoria social de Niklas Luhmann» (traduccién de Juan Ignacio Pifia
Rochefort), en: GoOMmEz-Jara Diez (ed.), Teoria de sistemas y Derecho penal.
Fundamentos y posibilidades de aplicacion, 2005, pgs. 21 y ss

56. Vid. explicativo LunMANN, en: Aufklarung (nota 19), pgs. 25 y ss.

57. Vid. sobre los fundamentos y consecuencias de este plantearmento Lun-
MANN, Das Recht der Gesellschaft, 1993, pgs. 39 y ss

58. Vid. fundamentalmente Fucus, «Adressabilitét als Grundbegriff der so-
ziologischen Systemtheorie», en: Zeitschrift fiir soziale Systeme 3 (1997),
pgs. 57 y ss.

59. Vid. sobre la autorreferencialidad interna como base para la atribucién
de subjetividad TEUBNER/ZUMBANSEN, «Rechtsverfremdungen: Zum ge-
sellschaftlichen Mehrwert des zwolften Kamels», en: TEuBNER (ed.), Die
Riickgabe des zwolften Kamels. Niklas Luhmann in der Diskussion iiber Ge-
rechtigkeit, 2000, pgs. 208 y ss.

60. Vid. MATURANA, Erkennen: Die Organisation und Verkérperung von Wirklich-
keit, 1982, pgs. 37, 211 y ss.; MATURANA/ VARELA, El drbol del conocimiento.
Las bases bioldgicas del entendimiento humano, 15% ed., 2001, pgs. 121 y ss.;
Mossakowski/NETTMANN, «Is There a Linear Hierarchy of Biological
Systems?», en: ROTH/SCHWEGLER, Self-Organizing Systems. An Interdiscipli-
nary Approach, 1981, pgs. 39 y ss.
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" no es cuestionada por la doctrina penal mayoritaria®, conviene
centrar la atencién en el sistema organizativo (la empresa) para
responder a la cuestién: ;puede una organizacién empresarial
convertirse en un sistema autopoiético de orden superior?

4.-A lo largo de las ultimas décadas, Gunther TeusNER ha
venido elaborando los presupuestos de cémo se constituye una
empresa en un sistema autopoiético de orden superlor62 Asi, tal
y como sefiala expresamente este autor, la organizacién empre-
sarial sale de su minoria de edad (Unmiindigkeit) en el momento
en el que se produce una vinculacién hiperciclica entre los carac-
teres autorreferenciales del sistema organizativo: es decir, una
doble autorreferencialidad®. Expresado de otra manera: a lo
largo del tiempo se produce una acumulacién de circulos autorre-
ferenciales en el 4mbito empresarial hasta llegar al encadena-
miento hiperciclico de los mismos, momento en el cual emerge
verdaderamente el actor corporativo (corporate actor) como sis-
tema autopoiético de orden superior®. Dichos circulos autorrefe-
renciales se dan en cuatro dmbitos diferenciados: el limite del
sistema, la estructura del sistema, los elementos del sistema y la
identidad del sistema®. Asi, el limite del sistema organizativo

- 61. Vid. en este sentido el reciente y profuso estudio de MOLINA FERNANDEZ,
«Presupuestos de la responsabilidad juridica (anélisis de la relacion entre
libertad y responsabilidad)», en: AFDUAM 4 (2000), pgs. 57 v ss.

62. - Vid. TEUBNER, Law as an Autopoietic System, 1993, pgs. 28 y ss. 123 y ss.;
Ip., «Enterprise Corporatism: New Industrial Policy and the “Essence”
of the Legal Person», en: American Journal of Comparative Law 36 (1988),
pgs. 130 y ss.; Ip., «Hyperzyklus in Recht und Organisation. Zum Ver-
héltnis von Selbstbeobachtung, Selbstkonstitution und Autopoiese», en:
Harerkamr/Scumib (eds.), Sinn, Kommunikation und soziale Differenzie-
rung. Beitrige zu Luhmanns Theorie sozialer Systeme, 1987, pgs. 89y ss.,
113 y ss.; Ip.,, «The Many-Headed Hydra: Networks as Higher-Order
Colléctive Actors» en: Mccanery /Piciorro/Scorr (eds.); Corporate Control
and Accountability: Changing Structures and the Dynamics of Regulation,
1993, pgs. 41 y ss.; Ip., «Piercing the Contractual Veil? The Social Respon-
sibility of Contractual Networks», en: WILHELMSSON (ed.), Perspectzves of
Critical Contract Law, 1993, pgs. 211 y ss., 226 y ss.

63. TEUBNER en: Sinn (nota 62), pg. 117.

64. TEUBNER en: Sinn (nota 62), pg. 112.

65. Vid. el cuadro explicativo en TEUBNER en: Sinn (nota 62), pg. 115.
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viene dado por la condicién de miembro (Mitgliedschaft)®’; la es-
tructura se materializa en los programas de decisiéon —tanto fina-
les como condicionales— que rigen en la organizaci6n®; los ele-
mentos del sistema, esto es, las unidades basales u operaciones
que constituyen la autopoiesis del sistema organizativo, son las
decisiones®; finalmente, la identidad del sistema viene determi-
nada por la denominada identidad corporativa®. Por lo tanto,
cuando la identidad corporativa se vincula hiperciclicamente con
- la decisién corporativa, por un lado, y las normas del propio
sistema son las que determinan quién es miembro de la organi-
zacién, entonces surge el actor corporativo como una realidad
diferente a la de cada uno de los sistemas psiquicos subyacentes
y comienza a adquirir una capacidad autoorganizativa que ex-
cede con mucho la capac1dad organizativa individual de cual-
quiera de sus miembros”.

6.—Por lo tanto, lo decisivo en el marco de esta discusién es
que tanto el sistema psiquico como el sistema organizativo deben
desarrollar una determinada complejidad interna suficiente para
poder ser consideradas personas en Derecho penal. Asi, la com-
plejidad interna suficiente es un presupuesto para el desarrollo de
una autorreferencialidad bastante que permita la autodetermina-

66. Sobre la condicién de miembro vid. extensamente LUHMANN Organisation
(nota 16), pgs. 81 y ss., 112 y ss.

67. Sobre la programacién del sistema vid. LUHMANN, Organisation (nota 16),

pgs. 256 y ss.

68. Sobre la decisién como base de los sistemas organizativos vid. LUHMANN,
Organisation (nota 16), pgs. 123 y ss.; Ip., «Die Paradoxie des Entschei-
dens», en: Verw.Arch. 84 (1993), pgs. 287 y ss. Adicionalmente vid. BAgc-
KER, Die Form des Unternehmens, 1993, pgs. 152 y ss.; Ip., Organisation als
System, 1999, pgs. 136 y ss.; WILLKE, Systemtheorie 1I: Interventzonstheorze
3% ed., 1999, pgs. 151 y ss.

69. Vid. LunMmaNN, Organisation (nota 16) pgs. 224y s., 417 y ss., 438; WILLKE,
Systemtheorie (nota 12), pgs. 174y s

70. Vid. entre otros TEUBNER, Am.]. Comp pg 36 (1988), pg. 140. De ahi que no
deba resultar extrafio que se produzca la denominada «irresponsabilidad
organizada» [vid. sobre dicho concepto vid. Boscn, Organisationsverschul-
den in Unternehmen, 2002, pgs. 142 y ss.; HEINE, Verantwortlichkeit (nota
3), pgs. 31 y ss.; RorscH, Haftung (nota 14), pgs. 131 y ss.; FEJOO SANCHEZ,
Sanciones (nota 1), pgs. 36 y ss.] puesto que en gran medida ésta surge
en el momento en el que la empresa como tal va adquiriendo una capaci-
dad de autoorganizacion.
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cién del propio sistema con respecto al entorno’, cuestion deci-
siva para el nacimiento de la responsabilidad penal. En este sen-
tido se puede establecer, de nuevo, una equivalencia funcional
entre el desarrollo de una complejidad interna suficiente en el
ser humano y en la organizacién empresarial. Asi, al igual que el
nifio no es imputable en Derecho penal individual hasta que su
sistema psiquico no es suficientemente complejo, esto es, hasta
que no ha alcanzado un determinado nivel interno de autorrefe-
rencialidad —autoconciencia—, tampoco la empresa puede consi-
derarse imputable en el Derecho penal empresarial hasta que su
sistema organizativo no es suficientemente complejo72, esto es,
hasta que no ha alcanzado un determinado nivel interno de auto-
rreferencialidad —autoorganizacion-. Por tanto, las empresas de-
ben también superar ese umbral de complejidad interna sufi-
ciente y de autorreferencialidad bastante para poder ser
consideradas personas en Derecho penal. Dicho umbral, por lo

71. Vid. ahora sélo LunMANN, Organisation (nota 16), pg. 222.

72. Parece encaminarse en un sentido similar al defendido en el texto las
~ reflexiones de ZUNiGA RODRIGUEZ, Bases (nota 1), pg. 231 nota 110 cuando
sefiala que «un primer presupuesto para concebir un injusto de organiza-
cidn es que ésta sea realmente compleja, es decir, que por su nimero,
estructura, despersonalizacién, formalizacidn, no se pueda determinar la
responsabilidad de las personas fisicas que actian dolosamente. Si se
trata de una empresa unipersonal o una organizacién pequefia, donde
se puedan identificar las actividades de sus miembros, es dificil pensar
en un injusto de organizacién, pues claramente estariamos ante la respon-
sabilidad personal». Més atin; dicha autora parece dlstmgulr supuestos de
heterorresponsabilidad —sc. inimputabilidad de la organizacion empresa-
rial- y de autorresponsabilidad -sc. imputabilidad de la organizacién em-
presarial- cuando distingue entre conductas organizacionales punibles en
las que «sujetos individuales (...) instrumentalizan la organizacién de deli-
tos en beneficios propios» constituidas basicamente por supuestos de
«”empresas fantasma”, “empresas tapaderas”, etc.» —en el modelo cons-
tructivista: organizaciones empresariales inimputables— y supuestos de
«realizacién de un delito en el contexto de una actividad organizacional»
donde exige la existencia de una «organizacién compleja» —en el modelo
constructivista: organizaciones empresariales imputables—. Las sanciones
contra las primeras estarian basadas en la peligrosidad (objetiva dela cosa)
mientras que en las segundas en la culpabilidad (personal de la organiza-
cién). No obstante, cuando con posterioridad (pg. 233) se plantea la cues-
tién de qué tipo de organizaciones pueden cometer injusto de organiza-

cién no diferencia con base en dichas distinciones.
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demas, se establece, tanto en el &mbito del Derecho penal indivi-
dual como en el del Derecho penal empresarial, normativamente”.

III.4. LA CULPABILIDAD EMPRESARIAL

1.-De entre los diferentes problemas que presenta la instau-
racién de un modeio de responsabilidad penal empresarial, la
determinacién de la culpabilidad empresarial goza de un lugar
privilegiado. No en vano la imposibilidad de compatibilizar el
‘principio de culpabilidad con la organizacién empresarial se ha
erigido en el bastién irreductible de la doctrina tradicional™, ha-
biéndose incluso afirmado que el principio societas delinquere non

73. Vid. para més detalles GoMEz-JARA Diez, LH-Mourullo, pgs. 441 v ss.

74. Vid. en la literatura alemana mds reciente NEUMANN, en: Corpus Iuris
(nota 36), pgs. 80 y s.; Otr0, Die Strafbarkeit von Unternehmen und Ver-
binde, 1993, pgs. 15 y s.; ATHANASssIOU, Die Strafbarkeit der juristischen Per-
sonen am Beispiel des Umuweltstrafrechts, 2002, pg. 90; HAEUSERMANN, Der
Verband als Straftiter und Strafprozefisubjekt, 2003, pg. 147; LEWISCH/PAR-
KER, Strafbarkeit der juristischen Person?: Die Unternehmensstrafe in rechtspo-
litischer und rechtsdogmatischer Analyse, 2001, pg. 148; en la espaiiola vid.
entre otros, BAJo FERNANDEZ, «La responsabilidad de las personas juridi-
cas en el Derecho administrativo espafiol», en: MR PuiG/LuzON PENA
(Coords.), Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos y responsabili-
dad por el producto, 1996, pgs. 25y ss., 30 y s.: «no es que la culpabilidad
en este caso [sc. el de las personas juridicas] haya de entenderse de un
modo diferente, sino que lisa y llanamente no se exige por imposibilidad
conceptual»; EcHARRI Casl, Sanciones a Personas Juridicas en el Proceso Pe-
nal: Las Consecuencias Accesorias, 2003, pg. 60; FEfoo SANCHEZ, Sanciones
(nota 1), pgs. 55 y ss. con ulteriores referencias; GRaCIA MARTIN, «La cues-
tién de la responsabilidad penal de las propias personas juridicas», en:
Mir PuiG/LuzON PENA (eds.), Responsabilidad penal de las empresas y sus
organos y responsabilidad por el producto, 1996, pgs. 63 y ss.; taxativo SiLva
SANcHEZ, Normas (nota 20), pg. 82; SUAREZ GONzALEZ, en: Estudios (nota
20), pg. 856: «La persona juridica nunca puede ser por si misma “culpa-
ble”». Ahora bien, ello no es 6bice para que algunos autores no vean
mayores problemas de incompatibilidad entre empresa y el concepto de
culpabilidad [por ejemplo BoscH, Organisationsverschulden (nota 70), pgs.
43 y s. (entendiendo que el mayor problema se encuentra en la posibili-
dad de formulacién de normas penales de comportamiento colectivo);
Lamrg, ZStW 106 (1994), pgs. 732 y s.; RotBERG, «Fiir Strafe gegen Ver-
bande! Einige Grundsatzfragen», en: Festschrift zum 100 jihrigen Bestehen -
des DJT. Bd. 2, 1960, pgs. 93 y ss.; v. WEBEr, GA 1954, Pg- 240; SCHROTH,
Unternehmen als Normadressaten und Sanktionssubjekte: eine Studie zum Un-
ternehmensstrafrecht, 1993, pg. 203 nota 41].
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~ potest se ha impuesto como expresion del principio no hay pena
sin culpabilidad™. Asi, puede constatarse la existencia de varios
autores que, pese a no tener mayores problemas con las otras
categorias del delito, muestran sus dudas en lo que al principio
de culpabilidad se refiere”. Tal y como sefiala GUARDIOLA LAGO en
una de las dltimas monografias en lengua espafiola sobre estas
cuestiones «en conclusion, parece ser que el inconveniente prin-
cipal para establecer una responsabilidad penal de la persona
juridica sigue siendo la falta de construcc1ones dogmaticas aptas
para respetar el principio de culpabilidad»”.

2.~Pues bien, ante esta dificil situacion, la forma de abordar
la problemética que adopta el modelo constructivista es cons-
truir un concepto de culpabilidad empresarial que, si bien no sea
idéntico al concepto de culpablhdad individual, si que resulte
funcionalmente equivalente”. Es decir, conforme al modelo cons-
tructivista, culpablhdad empresarial y culpabﬂldad 1nd1v1dual
no son iguales, pero si funcionalmente equivalentes™; o expre-

75. Vid. HAFTER, Lehrbuch des Schweizerischen Strafrechts. Allgemeiner Teil, 2°

ed., 1946, pg. 72; LANGE, «Zur Strafbarkeit von Personenverbénden», en:
. JZ 1952, pg. 263. En Espafia vid. por todos MIr PuiG, Derecho penal. Parte
General, 7% ed., 2004, § 4/67.

- 76. Vid. ahora solo por la claridad de su exp031c1on, Hemnirz, «<Empfiehlt es
sich, die Strabarkeit der juristischen Person vorzusehen? Gutachten fiir
den 40. DJT», en: Verhandlungen des 40. DJT Bd. 1, 1953, pgs. 85 y s.

77. GuArpioLA LAGO, Personas juridicas (nota 6), p.pg.8.

78. Sobre el método del equivalente funcional vid. LUHMANN, Zweckbegriff
und Systemrationalitit. Uber die Funktion von Zwecken in sozialen Systemen,
1968, pgs. 162 y ss.; Ib., Soziale Systeme (nota 12) pgs. 83 y ss. con referen-
cias; Ip., Wzssenschaft (nota 37), pgs. 368, 417 y ss. Dicho concepto ha sido
introducido en el ambito del Derecho penal empresarial por HENE [vid.
claramente Ip., «New Developments in Corporate Criminal Liability in
Europe: Can Europeans learn from the American Experience — or Vice-
versa?», en: Saint Louis — Warsaw Tmnsatluntzc Law Review 1998 pgs. 187
y sl

79. Desde esta perspectiva resulta fundamental, por tanto, indicar qué fun-
cién 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 este sentido, el concepto constructivista de
culpabilidad considera que la funcién del Derecho penal consiste en el
mantenimiento de la vigencia normativa [vid. a este respecto Jaxoss, So-
ciedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional (traduc-
cién de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez), 1996, pg. 16;
GOMEz-JAaRA Diez, Culpabilidad penal (nota 1), pgs. 213 y ss.].
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sado de otra manera: desde la perspectiva de la funcién de la
culpabilidad -sc. simbolizar la infraccién del rol del ciudadano
[corporativo en el caso de la empresa] fiel al Derecho, el cuestio-
namiento de la vigencia de la norma- culpabilidad individual y
culpabilidad empresarial son equivalentes. En concreto, el con-
cepto constructivista de culpabilidad empresarial se basa en tres
equivalentes funcionales que se corresponden con los tres pilares
del concepto de culpabﬂldad individual: la fidelidad al Derecho
como condicion para la vigencia de la norma, el sinalagma bésico
del Derecho penal vy, (Por dltimo, la capacidad de cuestionar la
vigencia de la norma®. Dichos equivalentes funcionales son de-
sarrollados brevemente a continuacion.

2.-El przmer equivalente funcional se fundamenta en el hecho
de que, en la sociedad moderna, la vigencia de determinadas
normas depende en gran medida de la creacién y manteni-
miento de una cultura empresarial de fidelidad al Derecho.
Asi, el modelo descentralizado de organizacion social que sur-
gio en el amb1to individual con motivo de la «desmitificacién
del mundo»”, ha tenido lugar en el dmbito empresarial a lo
largo del 51glo XX gracias, entre otras cosas, a la «desmitifica-
ci6n del Estado»®. De esta manera nace el conocido fenémeno
de la autorregulacién empresarial como un reflejo de la incapa-
cidad estatal para controlar ciertos riesgos caracteristicos de la
sociedad post-industrial moderna®. Ello ha provocado que di-

80. Para el desarrollo de dichos pilares en el ambito de la culpablhdad indi-
vidual vid. GoMEz-JarA Diez, Culpabilidad penal (nota 1), pgs. 258 y ss.,
273 y ss., 285 y ss.

81. WEBER, Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre (edicién de Wmckel-
mann), 3° ed., 1968, pgs. 582 y ss., 594.

82. WILLKE, Entzauberung des Stiates, 1983.

83. Vid. entre muchos otros D1 Faslo, «Verwaltung und Verwaltungsrecht
zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher Steue-
rung», en: Veroffentlichungen der Vereinigung der deutschen Staatsrechtsle-
hrer 6 (1997), pgs. 235 y ss.; LADEUR, «Die Regulierung von Selbstregulie-
rung und die Herausblldung einer “Logik der Netzwerke”. Rechtliche
Steuerung und die beschleunigte Selbsttransformation der postmoder-
nen Gesellschaft», en: Regulierte Selbstrequlierung als Steuerungskonzept des
Gewdhrleistungsstaates. Die Verwaltung, Beiheft 4 (2001), pgs. 59 y ss.;
EsTEVE PARDO, Autorregulacion. Génesis y efectos, 2002, pgs. 35 y s. y passim;
DARNACULLETA 1 GARDELLA, Autorregulacién y Derecho puiblico: la autorregula-
cion regulada, 2005, pgs. 38 y ss., 52 y ss., 140 y ss. y passim.
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cho control 'y gestién de riesgos se haya descentralizado hacia
unas organizaciones empresariales que, en virtud de su tamarfio
y complejidad interna, no admiten una regulacién -interven-
cién- directa estatal externa®, sino que, como mucho, puede
aspirarse a un control del contexto (Kontextsteuerung) caracte-
ristico del Derecho reflexivo®. A la vista de esta situacién
resulta necesario y adecuado imponer a dichas organizaciones
empresariales la obligacion primordial que afecta a toda per-
sona juridico-penal: la obligacién de fidelidad al Derecho, lo
cual se concreta en la institucionalizacién de una cultura em-
presarial de fidelidad al Derecho®, El reconocimiento de una
esfera de autonomia a la empresa ‘con la consiguiente obhga-
cién de fidelidad al Derecho provoca, al igual que lo hizo en

84. Dicha situacién ha sido puesta de relieve entre nosotros principalmente
por HEINE y constituye en gran medida la base de su planteamiento [vid.
ahora s6lo sus contribuciones HeINE, «Technischer Fortschritt im Span-

. nungsverhdltnis von Unternehmen, Gesellschaft und Staat — Neue He-
rausforderungen fiir das Recht», en: ScHULTE (ed.), Technzsche Innovation
und Recht. Antrieb oder Hemmnis?, 1997, pgs. 57 y ss.; Ip., «Strafrecht zwis-

- chen staatlicher Risikolenkung und gesellschafthcher Selbstreguherung»
en: LANGE (ed.), Gesamtverantwortung statt Vemntwortungsparzellzerung im
Umweltrecht, 1997, pgs. 208 y ss.].

85. Sobre la idea del Derecho reflexivo y el control del contexto vid. TEUB-
NER/WILLKE, «Kontext und Autonomie: Gesellschaftliche Selbststeuerung
durch reflexives Recht», en: ZfRSoz 5 (1984), pgs. 4 y ss.; WILLKE, [ronie
des Staates. Grundlinien einer Staatstheorie polyzentrischer Gesellschaft, 1992,
pgs. 185y ss., 341 y ss.; Ip., Supervision des Staates, 1997, pgs. 72y ss.; Ip.,
Atopia. Studzen zZur atopzschen Gesellschaft 2001, pgs. 131 y ss.; Ip., Dystopia.
Studien zur Krisis des Wissens in der modernen Gesellschaft, 2002, pgs. 65 y
ss.; [p., Heterotopia. Studien zur Krisis der Ordnung moderner Gesellschaften,
2003, pgs. 122 y ss. En el ambito juridico-penal han sido Hee [fp., Ve-
rantwortlichkeit (nota 3), pgs. 49, 59 y ss., 78 y ss., 249 y s.] y SCHUNEMANN
[fp., en: Derecho (nota 14), pg. 572; Ip,, en: Deutsche Wiedervereinigung
(nota 9) pg. 138; Ip.,, en: Deutsche erderverezmgung (nota 14) pgs. 170,
175; Ip., en: Responsibility (nota 14), pg. 232] quienes han adoptado princi-
palmente estos dos conceptos para fundamentar sus modelos, si bien el
primero apuesta, como aqui, por un verdadero Derecho penal empresa-
rial, mientras que el segundo por un Derecho penal empresarial de medi-
das. Cfr. para una critica de este aspecto de la construcciéon de SCHUNE-
MANN vid. GOMEz-JarA Digz, Culpabilidad (nota 1), pgs. 277 y ss., 280; Ip.,-
en: Constitucién Europea (nota 17), pgs. 166 y ss.

86. Para una fundamentacién de este postulado vid. GOMEz-Jara Diez, Culpa-
bilidad penal (nota 1), pgs. 261 y ss.
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el individuo¥, el nacimiento del ciudadano (corporativo) fiel
al Derecho. Por tanto, el rol que garantiza el Derecho penal
(empresarial) es el del rol del ciudadano (corporativo) fiel al
Derecho y, en consecuencia, la no institucionalizacién de esa
cultura empresarial de fidelidad al Derecho constituye el que-
brantamiento del rol del ciudadano (corporativo) fiel al Dere-
cho; es decir, la manifestacion de la culpabilidad juridico-penal
empresarial. .

3.—El nacimiento de rol del ciudadano corporativo fiel al De-
recho conlleva el reconocimiento de un minimo de igualdad a
las empresas. Ahi radica el segundo equivalente funcional que, de
esta manera, consiste en el establecimiento del sinalagma funda-
mental del Derecho penal (empresarial): libertad de autoorgani-
zacion (empresarial) vs. responsabilidad por las consecuencias
(de la actividad empresarial). Expresado con las palabras de
SCHUNEMANN: «la legitimacién de las sanciones econémicas a la
asociacion puede verse en la autonomia de la asociacién, a la cual
el Derecho le adscribe fundamentalmente una libertad a la organizacion
propia que, sin embargo, tiene como reverso tener que ser responsa-
ble por los resultados negativos de esa libertad»*. La institucién nega-
tiva® del nenimen laedere empresar1al encuentra su anclaje consti-
tucional, Jen de opinién de varios autores, en la libertad de
empresa , v lleva aparejado la obligacién, al 1gual que en el indi-
viduo”, de mantener el 4mbito de orgamzac1on (em 2presarlal)
propio dentro de los margenes del riesgo permitido™. De esta

87. Vid. a este respecto ]AKQBS, Norm, Person, Gesellschaft. Voriiberlegungen zu
einer Rechtsphilosophie, 2* ed. 1999, pgs. 83 y ss., 86.

88. SCHUNEMANN, en: Deutsche Wiedervereinigung (nota 14), pg. 170 [sin subra-
yado en el original].

89. Sobre las instituciones y los deberes negatlvos vid. Jakoss, Dogmdtica
(nota 48), pgs. 116 y ss.; Ip., Normativizacién (nota 31), pgs. 27 y ss.;
SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito (nota 48), pgs. 83 y ss.; SESSANO, «Res-
ponsabilidad por organizacion y responsabilidad mstltuc:lonal» en:
RECPC 08 (2006) [accesible en Internet: http://criminet.ugr.es/recpc/},

s. 1y ss.
- 90. }];gTTKEyZUZStTa 1997, pg. 253.; HEINE, St.L.War.Tr.L.Rev. 1998, pg. 179; Ip.,
' en: Verantwortung (nota 9), pg. 93.

91. Vid., por ejemplo, Jakoss, Normativizacion (nota 31), pg. 108 Ip., Estudios
(nota 31), pg. 350.

- 92. BortTkE, Assoziationsprivention (nota 14), pgs. 62 y ss. y las notas que

acompafian al texto; HeiNg, St.L.War.Tr.L.Rev. 1998, pgs. 178 y ss.
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manera se acentua la autorresponsabilidad empresarial, que con
Heme puede formularse como un imperativo categérico: toda
empresa debe comportarse (organizarse) autorresponsablemente
de tal manera que nadie resulte danado —es decir, que el riesgo
permanezca dentro del &mbito empresarial®~. La empresa pasa
de ser un mero actor econémico basado en la l6gica racional de
los costes/beneficios a convertirse en una persona juridico-penal
orientada por el esquema derechos/deberes™; es decir, se consti-
tuye como un verdadero ciudadano fiel al Derecho.

4 ~Precisamente ese status de ciudadania conforma el tercer
equivalente funcional. Asi, resulta fundamental para la dimensién
material de la culpabilidad ]ur1d1co-pena1 la posibilidad de poder
participar en la produccién comuin de sentido; es decir, el princi-
pio de culpabilidad garantiza que la persona «es competente
para intervenir en asuntos publicos»™. Sin embargo, ;cémo parti-
cipa la empresa en la produccién comun de sentido? ;Cémo in-
terviene en los asuntos ptiblicos? El punto de partida viene dado
por una determinada interpretacion de la libertad de expresic’)n
reconocida constitucionalmente a las personas juridicas®. Lo re-
levante a estos efectos no es tanto el reconocimiento en si, sino
el contenido y significado de dicha libertad. En este sentido resultan
especialmente relevantes las consideraciones de Lawrence Friep-
MAN”, quien trae a colacion la sentencia de la Corte Suprema
estadounidense First National Bank of Boston vs. Belloti®®. Asi, en
relacion con la libertad de expresién reconocida a las corporacio-
nes, dicha Corte declaré expresamente que se trataba de «la ex-

93. HeNg, Verantwortlichkeit (nota 3), pgs. 276 y s. con referencias a otras
posturas semejantes. Vid. también STRATENWERTH, FS-Schmitt, pg. 307, de-
rivando de ello, sin embargo, otras consecuencias.

94. Sobre la importancia de este paso vid. Jakoss, en: Teorza (nota 31), pgs.
189 y ss.

95. ]AKO}I;S Normativizacion (nota 31), pg. 50.

96. Vid. ya las reflexiones de JELLINEK, System der subjektiven onffentlichen
Rechte (reimpresién de la 2* edicion de 1919), 1964, pgs. 260 y ss., 262.
Sobre el estado del reconocimiento de derechos fundamentales a las per-
sonas juridicas vid. BACIGALUPO SAGGESE, «Los derechos fundamentales
de las personas juridicas», en: PJ 53 (1999), pgs. 49 y ss.

97. FrieDMAN, Harv.].L.&Pub.Pol, 23 (2000) pgs. 833 y SS.

98. 435 U.S. 765 (1978).
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presiéon o discurso que resulta indispensable para la toma de
decisiones en la democracia, y ello no es menos cierto por el
hecho de que la expresién provenga de una corporacion en lugar
de un individuo»”. De esta manera se viene entendiendo que, si
bien una corporacién como tal no puede votar, si que se le reco-
noce el derecho a participar en lo que realmente cuenta en demo-
cracia: el debate entre los ciudadanos. En definitiva, a las corpo-
raciones, al igual que a los individuos, se les reconoce un derecho
a participar en el proceso de creacién y definicion de las normas socia-
les'™. Dicho proceso no viene marcado por el derecho de voto
sino principalmente por la libertad de expresar juicios en el dis-
curso publico sobre las normas sociales, contribuyendo asi a la
conformacién de las mismas. -

IIL.5. LA FUNCION DE LA PENA EMPRESARIAL

1.-La posibilidad de compatibilizar el concepto de pena con
la organizaciéon empresarial también ha constituido, sin duda,
uno de los mayores escollos a la hora de institucionalizar la res-

99. 435U.S. 765 (1978) 777.

100. Vid. el desarrollo en Gomez-Jara Diez, Culpabilidad penal (nota 1), pgs.
288 y ss. La relevancia de este reconocimiento depende en gran medida
del posicionamiento que se adopte respecto al fundamento material del
concepto de culpablhdad Asi, dicho reconocimiento resulta decisivo
para una concepcién de la culpabilidad en la cual la legitimidad de
la pena y del consiguiente reproche de culpabilidad se vinculan a la
posibilidad de participar en la conformaciéon de la norma y. de esta
manera, poder cuestionar la vigencia de la misma sin tener que recurrir
a la comisién de un delito que porte dicho significado [vid. a este res-
pecto Supra nota 31]. A esta concepcidn se le ha opuesto que, en reali-
dad, no se puede establecer un equivalente funcional entre individuos
y organizaciones empresariales en este punto puesto que éstas carecen
de la capacidad de voto [PAsTOR, «;Organizaciones culpables?», en: In-
Dret 2/2006 (accesible en Internet: www.indret.com), pg. 15]; sin em-
bargo, en el concepto constructivista de culpabilidad, el fundamento
material viene dado por la capacidad de participar en la creacién, defini-
cién y cuestionamiento de las normas y no por la formalzdad de la capa-
cidad de voto, puesto que, entre otras cuestiones, si se adopta este til-
timo criterio como elemento definitorio de la responsabilidad penal, no
podrian imponerse penas a extranjeros o residentes sin capacidad de
voto.
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ponsabilidad penal empresarial™®. En este sentido, no son pocas
las voces que se han alzado sosteniendo que, por un lado, la
empresa, en si, no tiene capacidad de sentir el «dolor» de la
pena'”; por otro lado, también se ha objetado con cierta asidui-
dad que al imponer una pena a la empresa se estd castigando,

en realidad, a los accionistas o a los miembros de la empresa'®.

101. Vid. ya, por ejemplo, BELING, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, p. pg. quien
niega la posibilidad teérica de una responsabilidad penal de la persona
juridica por razones de la finalidad de la pena; FINGER, Lehrbuch des
Deutschen Strafrechts. Band 1., 1904, pg. 206 (en el mismo sentido OLSHAU-
SEN, Kommentar zum Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich. Bd. I, 10° ed.,
1916, pg. 211) senala que la cuestién de si la persona jurldica debe ser
hecha penalmente responsable depende de la concepcién de la pena
que se mantenga [vid. recientemente desarrollando este argumento Ba-
CIGALUPO ZAPATER, «La responsabilidad penal de las personas juridicas»
en: Ip. (Dir.), Curso de derecho econémico, 2005, pgs. 5 y ss.]. En tiem-
pos recientes vid. igualmente STRATENWERTH, FS-Schmitt, pg. 302 «falta
todo sustrato para una pena»; negando rotundamente la posibilidad de
una pena a la asociacién vid. recientemente v. FRreEr, Verbandsstrafe
(nota 20), principalmente, pgs. 55 y ss., 230 y ss.; vid. también ANTON
ONEca, Derecho penal. 1. Parte General, 1949, pgs. 154 y s.

102. Quizés una de las posiciones més conocidas a este respecto es la Ko-
HLER, J., Leitfaden des deutschen Strafrechts, 1912, pg. 163 y s.; Ip., «Die
Straffdhigkeit der juristischen Person», en: GA 1917, pgs. 503 y ss. Este
autor entiende que no debe darse un Derecho penal de las personas
juridicas (si un Derecho penal administrativo) puesto que parte de un
concepto de pena justa que se encuentra vinculada al sentimiento de
dolor y éste s6lo puede darse en la persona fisica (no obstante, afirma
que desde una concepcién de la pena como disuasién es perfectamente
posible la unién de pena y persona juridica, dando lugar a un Derecho
penal administrativo debido a que la disuasién no es un verdadero fin
del Derecho penal sino del Derecho penal administrativo).

103 Esta objecién resulta sumamente antigua; incluso BARTOLUS DE SAXOFE-
RRATO, firme partidario de la punibilidad de las personas juridicas, la
tenia en consideracién [vid. v. Bar, Gesetz und Schuld, 11, 1917, pg. 135
nota 5a] Por ello no es de extrafiar que en tiempos modernos algunos
partidarios de la responsabilidad penal empresarial parecen reconocer
esta circunstancia e intentan ofrecer justificaciones de por qué pese a
todo resulta legitima la imposicién de una sancién a la empresa [vid.
por todos SCHUNEMANN, ADPCP 2002, pgs. 232 y ss.]. Sin embargo, esta
objecién encuentra una firme oposicién desde que Hepp, Versuche iiber
einzelne Teile der Rechtswissenschaft, 1827, pgs. 85 y ss. sefialara que mu-
chas penas afectan indirectamente a personas inocentes con consecuen-
cias perjudiciales. Por lo demds, no puede dejar de sefialarse que en
el ambito administrativo sancionador se ha visto la justificacién de la
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Sin embargo, el hecho de que el concepto de pena se haya ale-
jado cada vez mas del dolor fisico del condenado'™ y de que se
haya constatado que la organizacién empresarial se conforma
como una entidad/sistema separado de dichos accionistas/
miembros'® contribuyen, sin duda, a replantearse el verdadero
“alcance de esta objecion.-

2.—Conforme a las lineas explicitadas anteriormente el mo-
delo constructivista establece una estrecha relacién entre los con-
ceptos de culpabilidad y pena'®. En este sentido, la culpabilidad,
tanto en el Derecho penal empresarial como en el Derecho penal
individual, se fundamenta en una determinada concepcién de la
conocida prevencién general positiva —en concreto: en la retribu-
cion comunicativa—. Asi, de acuerdo con la teorfa de la pena ba-
sada en la retribucién comunicativa, la pena cumple la funcién
de contribuir —en el sentido de aumentar la probabilidad de éxito
de la comunicacién~ al reestablecimiento comunicativo de la
norma, derivdndose como prestacién el reforzar la fidelidad al
Derecho. De esta manera, la intensa y actual discusién que existe
en el Derecho penal individual en torno a la relacién que se esta-
blece entre culpabilidad y pena se extiende igualmente al Dere-
cho penal empresarial, con el consiguiente beneficio —al menos
conceptual- que supone poder hacer compatible una discusion

responsabilidad de las personas juridicas en la capacidad que tienen de
soportar la sancién [vid. por todos NieTo Garcia, Derecho administrativo
sancionador, 4° ed., pgs. 323 y ss.].

104. Sobre el papel que desempefia el dolor «penal» en la concepcion de la
pena vid., por un lado, Jaxoss, Staatliche Strafe. Bedeutung und Zweck,
2004, pgs. 26, 28, 29, vinculandolo a la finalidad de la pena y separandolo
del significado; més detallado en Ip., «La pena como reparaciéon del
dafio», en: LH-Reyes Echandia, 2005, pgs. 339 y ss.; cfr. por todo lado,
GOMEZ-JARA, «Die Strafe: eine systemtheoretische Beobachtung», en:
Rechtstheorie 36 (2005), pgs. 335 y s. atribuyendo al dolor la categona
de constructo normativo.

105. En este punto vuelve a resulta decisiva la concepcion autopoiética de
la organizacién empresarial, puesto que, entre otras cuestiones, dicha
concepcién no obedece a la distincién todo/parte sino a la de sistema
entorno, estando situados los individuos en el entorno —y no en el sis-
tema—-. Vid. sobre ello, con ulteriores referencias GOMEz-Jara DiEz,
RECPC 8/2006, pgs. 5 y ss.

106. Vid. en detalle GOMEz-Jara DiEz, en: Teoria (nota 11), pgs. 414 y ss.
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del «ntcleo duro» del Derecho penal moderno con la responsabi-
lidad penal empresarial.

3.-La opcién de fundamentar la pena empresarial en una
vertiente de la prevencién general positiva no es una novedad.
Son varios los autores que, de una u otra forma, han acudido a
diversas variantes de esta teoria de la pena para fundamentar
sus posiciones en esta materia'”. Lo que quizés aporta el modelo
constructivista en este sentido es una «actualizaciéon» de esta op-
cién, apoyandose en los avances experimentados por las ciencias
de la comunicacién'®. Por lo que a la funcidn respecta, la pena
tanto si se impone a un individuo o a una organizacién empresa-
rial reestablece comunicativamente la vigencia de la norma y, en
este sentido, no se produce diferencia alguna entre el campo del -

107. Vid., con diferentes matices, entre otros, ACKERMANN, pg. 296; BOTTKE,
wistra 1997, pg. 250; Bucy, Minn.L.Rev. 75 (1991), pgs. 1106 y ss.; DAN-
NECKER, GA 2001, pg. 104; HeNE, Verantwortlichkeit (nota 3), pgs. 17 y s.;
v. HippeL, Deutsches Strafrecht. Zweiter Band: Das Verbrechen, Allgemeine
Lehren, 1930, pg. 126, con nota 4; MULLER, Die Stellung der juristischen
Person im Ordnungswidrigkeitenrecht, 1985, pg. 26; SCHUNEMANN, en: Ve-
rantwortung (nota 9), pg. 141; TieDEManN, NJW 1988, pg. 1172; En Es-
pafia, BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad (nota 9), pgs. 366 y ss.

108. En este sentido, frente a la argumentacién de BACIGALUPO SAGGESE, Res-
ponsabilidad (nota 9), pg. 366 de que «el fin primordial que la imposicién
de la pena (...) a una persona juridica, al igual que a una persona fisica,
debe cumplir, es el restablecimiento de la vigencia que la norma vul-
nera» se ha opuesto recientemente [FEyoo SANCHEZ, Sanciones (nota 32),
pgs. 82 y s.] que «es cierto que, como punto de partida general, se
puede afirmar la existencia de culpabilidad y, por tanto, la necesidad
de imponer una pena cuando lo exige el restablecimiento de la norma.
Pero ésta es una argumentacién circular que no fundamenta nada si
no se afladen posteriores consideraciones que legitimen por qué una
determinada persona, un determinado ente o un determinado sistema
debe sufrir la imposicion de una pena como medio necesario para man-
tener la confianza general en la vigencia de la norma (...). La mera refe-
réncia a la prevencién general positiva no basta para individualizar por
qué un determinado subsistema o una determinada persona es la que
debe recibir una sancién para que se restablezca el ordenamiento». En
este sentido, para que la imposicién de una pena a la empresa adquiera
e] significado comunicativo de restablecimiento de la vigencia del orde-
namiento juridico, resulta fundamental ~en el Derecho penal moderno-
que los presupuestos para imponer dicha pena conformen un modelo
de autorresponsabilidad o de responsabilidad por el hecho propio.
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Derecho penal individual y el del Derecho penal empresarial'”.
Ello, por lo demds, es una consecuencia obligada de conformar.
un concepto de persona ]urldlco-penal que abarque tanto a indi-
viduos como a organizaciones empresanales”o En lo que a la
prestacion concierne, lo que més interesa aqui es como se muestra
el reforzamiento de la fidelidad al Derecho en el ambito juridico-
penal empresarial. ¥ es que, al igual que ocurrié con el indivi-
duo, el simbolismo juridico-penal asociado a la pena impuesta
con base en la libertad de autoorganizacién de la persona, esti-
mula la idea de la autorresponsabilidad de la persona111 En el

109.

110.

111.
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Vid. al respecto GOMEz-JArA DiEz, en: Teoria (nota 11), pgs. 414y ss., 420y
ss.; sobre su relevancia en el dmbito del Derecho penal empresarial vid.
Ip., Culpabilidad (nota 1), pgs. 295 y ss. Desde esta perspectiva, por tanto,

' no se pueden compartir las afirmaciones de Cancio MELIA, en: Politica

(nota 23), pgs. 13y ss.,dequelapenaala organizacion empresarial cons-
tituye, per se, un debilitamiento de fuerza expresiva de la pena ademés de
un debilitamiento de la prevencién general positiva [vid. igualmente Mir
Pui, RECPC 06 (2004), pg. 14; Ip., LH-Ruiz Antén, pg. 758; fp., LH-Rodri-
guez Mourullo, pg. 682 haciendo referenc1a a la distinci6én simbdlica y co-
municativa que supone la pena y que, en caso de aplicarse a la persona
juridica, se perderia]. Asi, por lo que respecta a lo primero, la fuerza ex-
presiva de la pena, por lo menos desde la perspectiva teérico-sistémica
aqui adoptada, no se vincula al dolor penal humano entendido en térmi-
nos psicologicistas, sino que, en lo que al dolor se refiere, como se ha refe-
rido anteriormente, éste es entendido como un constructo normativo so-
bre el cual se comunica normativamente [vid. con mas detalle GOMEZ-JARA
Diez, Rechtstheorie 36 (2005), pgs. 335 y ss.]; lo determinante a estos efectos
es que el sistema al cual se impone la pena goce, en primer lugar, de una

-autorreferencialidad suficiente y, en segundo lugar, de la posibilidad de

participar en la conformacion de la norma. En lo referente a lo segundo,
la confirmacién de la identidad normativa de la sociedad depende, claro
estd, de qué caracteristicas conformen la identidad de una sociedad en
una época determinada; dado que en la actualidad existen notables indi-

cios de que la sociedad moderna es, en gran medida, una sociedad de or-

ganizaciones [vid. PErRrOw, en: Kultur (nota 22), pgs. 265 y ss.] no parece
desacertado considerar que las penas a las organizaciones. empresarlales
confirman igualmente su identidad. Expresado de manera més concisa:
las criticas de Cancio MELIA y MIR PUiG resultan vélidas, en principio, para
los modelos de heterorresponsabilidad empresarial, pero no para los mo-
delos de autorresponsabilidad penal empresarial.

Sobre dicho concepto de persona y sus requisitos vid. ampliamente
GOMmEz-JARA DiEz, Culpabilidad penal (nota 1), pgs. 219 y ss

Vid. ahora s6lo Jakoss, Normativizacion (nota 31), pg. 108; ID ,-Norm (nota
87), pgs. 83 y ss. .
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- caso del Derecho penal empresarial, dicha idea se plasma en la
estimulacion y el refuerzo de la autorresponsabilidad empresa-
rial?, como refuerzo de la creacién y mantenimiento de una cul-
tura empresarial de fidelidad al Derecho.

4-Lo que acaba de exponerse no choca, en absoluto, con
la denunciada necesidad de contar con un catdlogo amplio de
sanciones para empresas en el marco de un Derecho penal em-
presarial'®. Asi, por un lado, el modelo constructivista indica que
no todas esas sanciones deben tener la consideracién de penas;
“asi como en el Derecho penal individual existe un sistema de
~como minimo- doble via, también el Derecho penal empresarial
debe d1st1ngu1r entre tipos de sanciones y establecer un sistema
de —como minimo- doble via'"%. Por otro lado, la concepcion cons-
tructivista no implica que las penas a las empresas sean idénticas
a las penas a los individuos; sélo se pretende sefialar que, desde
el punto de vista conceptual —es decir, en un plano de reflexion
abstracto—, son funcionamente equlvalentes Por ello a la hora de
concretar qué tipo de penas deben imponerse a las empresas, se
debe tener en cuenta la realidad empresarial en el sentido de
observar qué necesidades en relacién con la punicién de empre-
sas presenta la sociedad moderna y cudl es el estatus que, hoy

112.  Vid. las reflexiones de BotTkg; wistra 1997, pg. 250 y S.EINE, Verantwor-
tlichkeit (nota 3), pgs. 253 y s., 279 y s.; Ip., en: Verantwortung (nota 9),
pg. 105; Ip., en: Innovation (nota 83), pgs. 68 v s., 74; Ip., en: Verbandstrafe
(nota 1), pgs. 150 y s.; Ip., St.L.War.Tr.L.Rev. 1998, pg. 179.

113. Sobre la necesidad de un catalogo amplio vid. HeINE, Verantwortlichkeit
(nota 3), pgs. 301 y ss.; fb., en: Verantwortung (nota 9), pgs. 98 y s., 109;
Ip., «Sanctions in the Field of Corporate Criminal Liability», en: Eser/
HEeINE/HuUBER (eds.), Criminal Responsibility of Collective and Legal Entities,
1999, pgs. 237 y ss., Ip., en: Verbandstrafe (nota 1), pgs. 144 y s.

114. En este sentido, resulta idéneo la imposicién de penas basadas en la
culpabilidad empresarial y medidas de seguridad fundamentadas en la

- péligrosidad empresarial [vid. GoMmEz-JarA Diez, Culpabilidad penal (nota
1), pgs. 74 y s.; en un sentido similar BoTTkg, wistra 1997, pgs. 249, 252
y s.]. Es por ello, que, en el fondo, no tienen por qué resultar irreconci-
liables las posiciones que abogan por un Derecho penal empresarial de
medidas [entre otros SCHUNEMANN, en: Verantwortung (nota 9), pgs. 133
y ss., 168 y ss;; Ip.,, ADPCP 2002, pg. 29; SCHWINGE, Sanktionen (nota 9),
pgs. 137 y ss.] con aquellas que proponen un verdadero Derecho penal
empresarial.
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por hoy, ostentan las organizaciones empresariales en la mis-
115
ma .- , o

IV. CONVENIENCIA CIENT{FICO-DOGMATICA DEL MO-
DELO CONSTRUCTIVISTA DE AUTORRESPONSABILI-
DAD PENAL EMPRESARIAL

IV.1. INTRODUCCION

Si a estas alturas todavia no se ha mostrado la bondad del
modelo constructivista de autorresponsabilidad empresarial, a lo
largo de los dos siguientes epigrafes se intentaran apuntar algu-
nas cuestiones que, tanto en el &mbito de la ciencia penal como
en el de la politica criminal, se resuelven mas adecuadamente
conforme a dicho modelo. Por supuesto, las razones de espacio
impiden una exposicion detallada de los problemas tratados y
de las soluciones aportadas hasta la fecha; sin embargo, se espera
poder apuntar algunas ideas directrices que abogan por el esta-
blecimiento y aplicacién de un modelo de estas caracteristicas.

IV.2. RESPONSABILIDAD POR EL «<HECHO» EMPRESARIAL

1.-Puede afirmarse con seguridad que uno de los mayores
escollos cientifico-dogmaticos que se han planteado a la hora de
«encajar» en la teoria del delito a la organizacién empresarial es
el relativo al «hecho» cometido por la empresa y a las soluciones

115. Ello resulta decisivo en relacién con la denominada «pena de muerte»
para las empresas: por ejemplo, la disolucién o la privacién de activos.
En este sentido resulta sumamente ilustrativa la situaciéon estadouni-
dense, puesto que conforme a las Directrices la pena de muerte empre-
sarial solo se podra imponer a aquellas empresas que tengan una finali-
dad delictiva o que operen principalmente a través de medios
delictivos. Asi, resulta un tanto curioso que la regulacién espafiola sea
m4s «agresiva» que la estadounidense toda vez que en las Consecuen-
cias Accesorias del Cédigo penal —art. 129 b)- permiten la disolucién
de la sociedad, cuestién vedada en el ordenamiento estadounidense a
aquellas organizaciones empresariales que no hayan sido constituidas
por motivos delictivos o que no operen fundamentalmente sobre la base
de medios delictivos. Probablemente la causa de ello sea la mayor rele-
vancia de la libertad empresarial en los EE.UU. que conlleva un estatus
mayor de las organizaciones empresariales de aquel pais.
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que se han propuesto; en otras palabras, se trata del problema
de la temporalidad del hecho organizativo-empresarial. En
efecto, si no se quiere caer en la responsabilidad por el hecho
ajeno tipica de los modelos de heterorresponsabilidad —el hecho
cometido por la persona fisica se imputa directamente a la per-
sona juridica— se plantea el problema de cémo entender el hecho
cometido por la propia empresa'®. Uno de los primeros autores
en adivinar esta problemética fue TIEDEMANN, quien intent6 recu-
rrir a la actio libera in causa para fundamentar una culpabilidad
antecedente (Vorverschulden) de la persona juridica'’” —solucién
ampliamente criticada en la doctrina debido al regreso al infinito
que implica'’®*~. De manera mas reciente, dos autores que abogan
por modelos de autorresponsabilidad han propuesto diversas so-
- luciones que, en dltima instancia, no parecen compaginarse bien
con los pardmetros del Derecho penal moderno. Asi, por un lado,
Lampe amplia el concepto de hecho hasta «considerar como causa
del resultado de injusto no sélo la accién (individual) sino tam-
bién la existencia (sistémica) de una estructura social»'". En defi-

116. Vid. por ejemplo, las reflexiones criticas de Fejoo SANCHEZ, Sanciones
. (nota 1), pgs. 120 y s.; SILva SANCHEZ, en: Derecho (nota 1), pg. 340.

117. TiepEMANN, NJW 1988, pg. 1173.

118. Vid. entre otros, con diferentes matices, BAUER, «Mehrere Bufsen gegen
die juristische Person bei Beteiligung mehrerer Organmitglieder an ei-
ner Kartellordnunggswidrigkeit», en: wistra 1992, pgs. 49 y s.; v. FREIER,
Verbandsstrafe (nota 20) pg. 108; HeINE, Verantwortlichkeit (nota 3), pg.
244; SCHUNEMANN, en: Derecho (nota 14), pg. 588; SCHWINGE, Sanktionen
(nota 9) pg. 113; ATHANASSIOU, Strafbarkeit (nota 74) pg. 86; BACIGALUPO
SAGGESE, Responsabilidad (nota 9), pg. 172; FEJoo SANCHEZ, Sanciones (nota
1) pgs. 69 y ss.; PEREZ MaNzaNO, AP 1995-2, n.m. 23.

119. Lawmre, Strafphilosophie: Studien zur Strafrechtigkeit, 1999, pg. 48. En opi-
nién de LamrE el «hecho» («Tat» sache) «de que exista un sistema asi,
significa [...] un peligro suficiente para vincular a ello una pena» [Ip,,
Strafphilosophie, pg. 73]. Por lo tanto, «los sistemas de injusto poseen un
cardcter de injusto como tales, esto es, con motivo de su propia existen-
cia» [Ip., Strafphilosophie, pgs. 119 y s.]. La relacién, sin embargo, que el
propio LampE parece derivar de esta ampliacién del concepto de hecho
se torna problemadtica. Asi, LaMPE, Strafphilosophie, pg. 74 nota 88 en-
tiende que la consecuencia de esta concepcién es que hecho y autor se
identifican y que, por tanto, una pena por el hecho (Tatstrafe) dirigida
contra una empresa es al mismo tiempo una pena de autor (Taterstrafe).
No obstante, segtin Lampg, la punibilidad de las personasjuridicas no
implica una renuncia absoluta al Derecho penal del hecho (Tatstra-
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nitiva, la propia existencia de dicha estructura social puede con-
cebirse como un hecho. Por otro lado, HEINE establece un
paralelismo entre el dominio del hecho propio del Derecho penal
individual y el dominio de la organizacién caracteristico del De-
recho penal empresarial® para concluir que la dimensién tem-
- poral en ambos dmbitos resulta sustancialmente diferente; ello le
lleva a proponer una culpabilidad por el hecho (Tatschuld) para
el Derecho penal individual que corre paralela a la culpabilidad
por la conduccién de la actividad empresarial (Betriebsfii-
hrungsschuld) del Derecho penal empresarial'*. El principal pro-
blema de esta ultima construccion es que dicho tipo de culpabili-
dad empresarial se corresponde con el conocido topos de la
culpabilidad por la conduccién de vida —ampliamente criticado
por la doctrina moderna- y dificilmente puede considerarse en-
marcado en los pardmetros del Derecho penal moderno'®.

2.~El modelo constructivista propone otro entendimiento
—en concreto, un entendimiento normativo- de dicha problema-
tica. Asi, la culpabilidad empresarial, para que pueda correspon-
derse con dichos parametros, debe ser culpabilidad por el hecho;
lo relevante aqui es cémo entender ese hecho. En este sentido,
lo primero que debe tenerse en cuenta es que debe adoptarse,
como se ha dicho, una perspectiva normativista del hecho, de tal
manera que el mero dato naturalistico de un transcurso mayor o
menor del tiempo, no adquiere relevancia normativa juridico-pe-
nal. El hecho —para respetar la culpabilidad por el hecho- con-
siste en la configuracién de un dmbito de organizacién propio
—siempre, claro estd, respetando los limites de la tentativa y la

frecht). Y ello debido a que la pena de autor contra una empresa debe
depender de que el injusto de la empresa produzca una lesién o puesta
en peligro de un bien juridico de las que son designadas en las normas
del Cédigo penal como injusto por el hecho (Tatunrecht).

120. HeNg, en: Verantwortung (nota 9), pg. 103; Ip., en: Verbandstrafe (nota 1),
pg. 141.

121. Vid. Hewg, Verantwortlichkeit (nota 3), pg. 266; fb., 0JZ 1996, pgs. 217

' s.; Ip., en: Verantwortung (nota 9), pg. 104; Ip., en: Verbandstmfe (nota 1),
pgs. 138 y ss.

122. Vid. en este sentido, entre otros, O110, «Die Haftung fiir kriminelle

- Handlungen in Unternehmen», en: Jura 1998, pg. 416; GOMEZ-JARA DiEz,

Culpabilidad (nota 1), pgs. 192 y s.
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consumacién-, y de ahi que la libertad desde este planteamiento
tedrico no se entienda como una libertad de voluntad, libertad
de decisién en un momento concreto, sino libertad de (auto) or-
ganizacion, libertad de autoadministrarse'®. En definitiva, el he-
cho, tanto en el Derecho penal individual como en el Derecho
penal empresarial, se define como la configuracién de un dmbito
organizativo determinado'™ y dicha configuracién se produce, en
‘el caso de la organizacién empresarial, gracias a su capacidad
“de autoorganizacién -ya expuesta més arriba Supra II.2- que
fundamenta precisamente su competencia organizativa.

IV.3. INJUSTO EMPRESARIAL Y CULPABILIDAD EMPRESARIAL

1.—A partir del entendimiento antecitado del hecho empre-
sarial, puede derivarse también un determinado entendimiento
de la distincion entre injusto y culpabilidad en el ambito de la
responsabilidad penal empresarial. En este sentido, no son pocas
las criticas que apuntan que, en realidad, las fundamentaciones
que muchas veces se ofrecen respecto de la culpabilidad empre-
sarial se refieren en el fondo a una dimensién —principalmente
la objetiva— del injusto penal'®. Y es que, no en vano, las cons-

123.  De lo expuesto se deriva un sentido muy concreto de cémo debe enten-
derse el concepto de «libertad». Asi, la libertad, tanto para el individuo
como para la empresa, es una libertad de autoadministrarse [vid. Ja- -
koBs, Estudios (nota 31), pg. 392; Ib., en: Teoria (nota 31), pgs. 189 y ss.;
fb., «Individuum und Person», en: ZStW 117 (2005), pgs. 247 y ss., 259
y ss., 261, lo cual entronca igualmente con la libertad en el sentido de
autonomia comunicativa de KINDHAUSER, «La ficelidad al Derecho como
categoria de la culpabilidad» (traduccién de Percy Garcia Cavero), en:
LuzoN Pena/MIR PuiG (Coords.), Cuestiones actuales de la teoria del delito,
1999, pgs. 203 y ss.; GUNTHER, «Communicative Freedom, Communica-
tive Power, and Jurisgenesis», en: Card.L.Rev. 17 (1996), pgs. 1035 y ss.,
1037 y ss.; desde el punto de vista del Derecho penal empresarial
GoOMmEez-JarA Diez, Culpabilidad (nota 1), pgs. 279 y ss.].

124. Vid. més extensamente GOMEz-JArRA DiEZ, Culpabzlzdad penal (nota 1), pgs.
185, 193, 279 y s.; en sentido similar, la concepcién de BorTkg, Assozia-
tionspravention (nota 14), pg. 310 nota 1002 parece entender por hecho
~tanto individual como empresarial- la organizacién de un contacto social.

125. Vid. portodos FEJoo SANCHEZ, Sanciones (nota 1), pg. 84 y ss. con ulterio-
res referencias; SILvA SANCHEZ, en: Derecho (nota 1), pgs. 339 y s.; Perez
MaNzaNoO, «La responsabilidad penal de las personas juridicas», en AP
1995-2, n.m. 15 y ss.
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trucciones de ciertos autores deducen la culpabilidad, de forma
quasi automatica, del injusto, por lo que la separacién y demarca-
cién conceptual de ambos se torna compleja. Ello se puede obser- -
var de forma especialmente significativa en los modelos de hete-
rorresponsabilidad propuestos hasta la fecha'®, pero incluso en
ciertos planteamientos cargados de una notable autorresponsabi-
lidad penal empresarial se puede constatar una importante
«mezcla» de estadios de la teorfa del delito que no benefician
excesivamente a la hora de evaluar la conveniencia (cientifico-
dogmatica) de los modelos de responsabilidad penal empresa-
rial'”. En consecuencia, y aunque tnicamente se establezca la -
diferenciacién a efectos d1dact1cos128 conviene deslindar las cate-
gorias de injusto y culpabilidad de cara a una imputacion global
del hecho delictivo culpable. |

2.—A medida que se ha ido profundizando en los fundamen-
tos de la verdadera responsabilidad penal empresarial, esta cues-
“tién ha venido recabando mayor atencién. Asi, por ejemplo, en
su importante monografia ZUNIGA RODRIGUEZ concibe, por un
lado, «el injusto de organizacién como una dafiosidad social evi-
table»'?, y por otro lado, la culpabilidad como «defecto de orga-

126. Asi, tal y como apuntan las criticas sefialadas.en la nota anterior, las
construcciones basadas en el defecto de organizaciéon en realidad se
centran en el injusto (objetivo) y no en culpabilidad.

127.  Vid. fundamentalmente LamrE, ZStW 106 (1994), pg. 732 y DANNECKER,
GA 2001, pg. 112. En la doctrina espafiol, parece coincidir con el diag-
noéstico de estos autores ZUNIGA RODRIGUEZ cuando sefala que «injusto
y culpabilidad son dos desvalores interrelacionados a partir de la impu-
tacién de responsabilidad penal. En realidad, el contenido de la culpabi-
lidad depende del contenido el injusto penal» [Ip., Bases (nota 1), pg.
241].

128. Ello con independencia de que conforme a la teorfa normativo-funcio-
nalista la distincién entre injusto y culpabilidad obedece a motivos di-
dacticos —pero no estructurales— [vid. por todos Jakoss, Sociedad (nota
78), pg. 60; LescH, «Unrecht und Schuld im Strafrecht», en: JA 2002,
pgs. 65y ss.; vid. asimismo, desde otra perspectiva, MOLINA FERNANDEZ,
Antijuricidad penal y sistema del delito, 2001, pgs. 334 y ss.} lo cual contra-
dice, en principio, la concepcién arraigada de que la distincién entre
injusto y culpabilidad es uno de los pilares fundamentales de la teoria
del Derecho penal. Cfr. no obstante las reflexiones de Cancio MELIA,
Lineas bdsicas de la teoria de la imputacion objetiva, 2003, pg. 94 nota 179

129. ZuNiGa RODRIGUEZ, Bases (nota 1), pg. 237.
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nizacién o la politica favorecedora a la realizacién del delito de
la empresa, segiin que quienes tienen el poder de decision in-
cumplan dichos deberes [de vigilancia] dolosamente o impru-
dentemente»'. Sin embargo, esta concepcién parece vincular en
exceso a la actuacion de determinadas personas fisicas que, se-
gun esta autora, constituyen el centro de decisién de la organiza-
ci6én'™, lo cual, de nuevo, no termina de compaginarse con el

principio de responsabilidad por el hecho propio.

3.-En este sentido, el modelo constructivista de autorres-
ponsabilidad penal empresarial propone vincular el injusto em-
presarial con una configuracién organizativa determinada —de-
fectuosa, inexistente, inadecuada,.. etc— y la culpabilidad
empresarial con una determinada cultura corporativa —de no
cumplimiento con o infidelidad al Derecho-. Es decir, el injusto
empresarial estarfa vinculado con-la organizacién de la empresa; la
culpabilidad empresarial estaria referida a la cultura de la em-
presa. De esta manera, la imputacién objetiva y subjetiva toma-
rian como marco de referencia la conf1gurac1on que la empresa
ha realizado de su &mbito de organizacién; la imputacién perso-
nal tendria en cuenta la existencia o inexistencia de una cultura
empresarial fiel al Derecho.

IV.4. DOLO EMPRESARIAL

1.-Si ya se coment6 con anterioridad que las cuestiones rela-
tivas a la culpabilidad empresarial han sido sumamente contro-
vertidas desde los inicios de la discusion, puede afirmarse igual-
mente que la problematica de la imputacién subjetiva
~especialmente la referida al dolo- ha revestido una extraordina-

130. ZumiGa RODRIGUEZ, Bases (nota 1), pgs. 241 y s.

131.  ZUNiGA RODRIGUEZ, Bases (nota 1), pg. 241: «lo importante es determinar
el centro de decisién de la organizacién para fundamentar el injusto
organizacional en clave de imputacién dolosa o culposa (...). Ese centro
de decisién, en las empresas y otras organizaciones jerdrquicas esta en
sus titulares o directivos». No obstante, ello no parece casar con su
afirmacion —que aqui se estima correcta— de que «estamos ante organi-
zaciones (...) que debe ser entendida como un sistema social, como un
centro de imputacién» [fp., Bases (nota 1), pg. 239].
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ria complejidad en este dmbito'*?. Asi, entre otras cuestiones, la
tradicional ‘influencia del elemento volitivo en el concepto de
dolo y la vinculacién (exclusiva) de la voluntad al individuo™
hacian extremadamente dificil la tarea de conformar un concepto
de dolo que fuera compatible con la organizacién empresarial.
'La solucién maés sencilla es, como ya se ha reiterado en tantas
ocasiones, construir un modelo de heterorresponsabilidad con-
forme al cual el dolo de la persona fisica se traslade o transfiera -
a la persona juridica. Sin embargo, de nuevo hay que apelar a
la inadecuacién juridico-penal de este proceder, ademds de no
solventar los problemas de responsabilidad penal empresarial
que se plantean cuando no se puede localizar a esta persona
fisica en concreto cuyo dolo hay que imputar a la persona juridi-
ca. o

132. Quizds dicha problemdtica se ha planteado con mayor claridad en el
ordenamiento estadounidense, donde la distincién entre culpabilidad e
imputacion subjetiva resulta sumamente difusa. En este sentido, con-
viene indicar, siquiera brevemente, que el debate acalorado en torno a
la responsab1hdad penal empresarial se produjo cuando se imputé a
las organizaciones empresariales ciertos delitos dolosos en los cuales
habia que probar una determinada disposicién mental (mental state) o

- mens req [vid. sobre esto GOMEZ-JArRA DiEz, Responsubilidad (nota 26), pgs.
43 Y ss.]. Como algtin autor ha sefialado «las corporac1ones no poseen
una “mente” como los seres humanos, por lo que ;c6mo pueden tener
una disposicién mental?» [KHANNA, «Is the Notion of Corporate Fault a
Faulty Notion?: The Case of Corporate Mens Rea», en: B.U.L.Rev. 79
(1999), pg. 356.] ;Como se puede probar una disposicién mental de una
entidad gue carece de mente? En la discusién europea —y en ese marco
se incluye la espafiola— la atencién se ha centrado principalmente en la
culpabilidad, siendo relativamente reciente la atencién dispensada a la
cuestién de dolo empresarial. Por ello, quizas resulte algo sorprendente
que ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases (nota 1), pg. 238 afirme que siguiendo una
determinada concepcion del dolo «se puede pérfectamente sostener la

- imputacién a titulo de dolo de una persona juridica». En este sentido,
si bien se debe coincidir con dicha autora en que ciertas concepciones
del dolo son més idéneas que otras para sostener la imputacién subje-
tiva empresarial; pero ello no es ébice para reconocer las importantes
dificultades que se plantean a la hora de aplicarlas a la organizacion
empresarial.

133. Sobre la vinculacién de la voluntad al ser humano y su influencia en la
cuestién de la responsabilidad penal de las personas juridicas vid.
GOMEZ-JARA DiEZ, Culpabzlzdad penal (nota 1), pgs. 95 y ss. con ulteriores
referencias.
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2.—Pues bien, pese a la importancia de esta cuestidon, no
abundan las soluciones a este respecto, y menos aun los trata-
mientos especificos del problema. Del panorama actual conviene
destacar, por un lado, y precisamente como consecuencia de la
problematica referida en ultimo lugar, el desarrollo en el dmbito
estadounidense de la teoria del conocimiento colectivo (collective
knowledge doctrine), conforme a la cual se imputa a la organiza-
cién empresarial la suma de los conocimientos de sus miem-
bros'. Por otro lado, interesa destacar los planteamientos de
ZUNIGA RoDRiGUEZ y de HEINE, ya .que ambos realizan diversas
aportaciones en este controvertido campo. Asi, la primera, par-
tiendo de una concepcién de dolo como «representacién del peli-
gro concreto de produccién del resultado»'®, sefala que deben
observarse «las actuaciones organizacionales, donde la actuacion
que denote mayor peligrosidad objetiva del peligro para el bien
juridico darad lugar a la imputacién dolosa y la actuaciéon que
denote menor peligrosidad objetiva del resultado peligro para el
‘bien juridico, dara lugar a una imputacién culposa»™®. Por su
parte, HEINE, considerando que, hoy en dia, «el dolo no se esta-
blece como un conocimiento real del autor, sino que se imputa
funcionalmente conforme a la medida de la concepcion social»'¥,
-«a la empresa como autor se le puede imputar, en conjunto, el
conocimiento disperso a través de toda la organizacién»'®,

3.-El planteamiento de esta cuestién que propone el modelo
- constructivista muestra aspectos coincidentes y divergentes con
estas posiciones, pero, en general, se puede afirmar que avanza
en la misma linea de estos dos tiltimos autores en el sentido de
buscar un verdadero dolo empresarial deslindado del dolo de las
personas fisicas. Asi, en primer lugar, interesa destacar —como

134. Vid. sobre esta construccién mas extensamente GOMEZ-JARA Digz, Res-
ponsabilidad (nota 26), pgs. 40 y ss. Cfr. no obstante las criticas de SiLva
SANCHEZ, La expansién del Derecho penal, 2* ed., 2001, pgs. 100 y s. nota
253; Fenoo SANCHEZ, Sanciones (nota 1), pgs. 63 y s. nota 10, 86]. Por su
parte, ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases (nota 1), pg. 239 apunta que «no se trata
entonces de sumar dolos, ni sumar culpas».

135. ZuriGa RODRIGUEZ, Bases (nota 1), pg. 238.

136. ZuriGa RODRIGUEZ, Bases (nota 1), pg. 238.

137. HeNg, Verantwortlichkeit (nota 3), pg. 260.

138. HENg, Verantwortlichkeit (nota 3), pg. 261.
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también lo hacen estas posturas —la progresiva normativizacion
del dolo'™ y la consiguiente relativizacién del elemento voli-
tivo' a favor del elemento cognoscztzvo unido al concepto de
riesgo'". En segundo lugar, la aparicién en diversas disciplinas
—teoria de la organizacién y teoria del management entre otras—
del topos del conocimiento organizativo que, de nuevo, aparece
tangencialmente en dichas propuestas. En concreto, desde la
perspectiva constructivista interesa subrayar que la empresa,
como sistema organizativo autopoiético, dispone sobre el conoci-
miento organizativo con independencia del conocimiento de los
individuos particulares. Como indica WiLLkE, «el nticleo del co-
nocimiento colectivo es la observacion de que el contenido de
este conocimiento no esté caracterizado por las particulas de co-
nocimiento individuales que se encuentran en las cabezas de las
personas (...), sino por las relaciones y los modelos de vinculacién
entre estos elementos de conocimiento. Las vinculaciones mismas
constituyen el conocimiento independiente, colectivo o sisté-
mico, de la organizacién»'?. Por lo demas, quizés no obvie recor-
dar que conforme al entendimiento del Derecho como sistema
funcional autopoiético'®, d1cho sistema juridico no tiene acceso

139. Sobre la normativizaciéon del dolo vid. en la doctrina espafiola, entre
otros, FEjoo SANCHEZ, «Dolo e imprudencia en los delitos de resultado -
lesivo. Sobre la normativizacién del dolo», en: CPC 1998, pgs. 269 y ss.;
Racuts1 VaLLes, El dolo y su.prueba en el proceso penal, 1999, pgs. 275 y
ss. con multiples referencias.

140. Vid., entre otros, BACIGALUPO ZAPATER, Prmczpzos de Derecho penal, PG, 4°
ed., 1997, pgs. 231 y ss.; CueLLO CONTRERAS, El Derecho Penal Esparfiol, PG,
3 ed 2002, pgs. 647 y ss.; RaGuts1 VaLLEs, Dolo (nota 139), pgs. 165y
ss.; LAurenzo CopeLLo, Dolo y conocimiento, 1999, pgs. 245 y ss., 293 y
ss.; SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contemporineo, 1992,
pgs. 401 y ss. Dando de alguna manera por supuesto el elemento voli-
tivo cuando concurre el cognoscitivo, Diaz Pira, El dolo eventual, 1994,
pg. 291 y ss.; RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de pelzgro dolo e imprudencia,
1994, pg. 183.

141. Vid. por todos FriscH, Vorsatz und Risiko, 1983, passim.

142. fo, Systemtheorze III. Steuerungstheorie, 2° ed., 1998, pg. 283 y ss., 290 y
. Vid. asimismo, Ip., «Dimensionen des Wlssensmanagement — Zum
Zusammenhang von gesellschafthcher und organisationaler Wissenba-
sierung», en: Managementforschung 6 (1996), pgs. 263 y ss.; extensamente
Ip., Systemisches Wissensmanagement, 2* ed., 2001, pgs. 27 y S5. 66 y ss.

143. Vid. GOMEZ-JARA Diez, en: Teoria (nota 11), pg. 402 ¥ ss. con ulterlores _
referencias.
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al interior de los sistemas —psiquicos u organizativos— a los cua-
les atribuye las comunicaciones juridico-penales y que, por tanto,
la imputacién subjetiva es una construccién normativa. De la
‘unién de ambas circunstancias resulta que el dolo en el Derecho
penal empresarial se entiende como conocimiento organizativo del con-
creto riesgo empresarial —en los delitos de peligro— que se realiza en el
resultado tipico —en los delitos de resultado—"*

IV.5. AUTORIA Y PARTICIPACION EMPRESARIAL

1.-Otro 4mbito, de discusién que ha ganado especial rele-
vancia en los tltimos tiempos'® ha sido las relaciones de autoria
y partzczpaczon que pueden existir entre individuo y organiza-
ci6bn empresarial®.'En efecto, la problematica que implica esta
cuestion es sumamente compleja, existiendo en la actualidad, al
~ menos, dos opcicnes que muestran un notable potencial explica-
tivo al respecto, como se referird a continuacién. Pero antes de
apuntar ambas, conviene explicitar algunas vertientes de la pro-
blemética planteada. Asi, la primera vertiente se refiere a la con-
tundente critica que azota los modelos de heterorresponsabili-
dad basados en el hecho de conexién (Ankniipfungtat) —por lo
demds mayoritarios en Espafia- y que consiste en que afirmar
dicho hecho debe o bien imputarse a la persona fisica, o bien im-
putarse a la persona juridica'”’. La segunda vertiente pasa por lo
inadecuado de los modelos alternativos o subsidiarios de res-

144. Vid. GOMmEz-Jara Diez, Culpabilidad penal (nota 1), pg. 239 nota 172.
145. Arwarrt se ha quejado reiteradamente de que se ha reflexionado muy
- poco sobre la relacién entre la imputacion personal y la imputacion
colectiva [ALwaRT, ZStW 105 (1993), pgs. 754 y s.; Ip., en: Verantwortung
(nota 1), pg. 80; Ip., en: Responsibility (nota 29), pgs. 146yss Ip., Zurech-
nen (nota 9), pg. 9]

146. En el 4mbito estadounidense se ha plasmado con especial claridad en
la aplicacién de la teoria de la conspiracion al dmbito de la responsabili-
dad penal corporativa, generdndose la discusién en torno a las denomi-

nadas «conspiraciones intracorporativas» [vid. al respecto GOMEZ-JARA
DiEz, Responsabilidad (nota 26), pgs. 58 y ss.]. En Espafia incluso se ha
propuesto configurar una «dogmaética de los delitos con coactuacion
de la persona juridica» [Bustos Ramirez, LH-Baigiin, pgs. 22 y ss.]. Vid.
asimismo ZUNiGa RODRIGUEZ, Bases (nota 1), pgs. 245 y ss.

147. Vid. sobre ello ahora las reflexiones de Jakoss, FS-Liiderssen, pg. 564 y
s., 567 y s. y FEjoo SANCHEZ, Sanciones (nota 1), pgs. 121 y s.
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ponsabilidad penal empresarial que, efectivamente, abogan por
imputar el hecho delictivo o bien al individuo o bien a la empre-

Sal 8

2.-Una primera opcion para superar dicha problemaética, la
proporciona la teoria normativo-funcionalista de la participa-
cién'® y, en principio, es el planteamiento por el que aboga el
modelo constructivista™. Conforme a la misma, se puede expli-
car cdmo, a los efectos que aqui interesan, la configuracién —por
parte de la organizacion empresarial- del marco en el cual la
persona fisica ejecuta el hecho delictivo constituye el funda-
mento de la punicién de aquélla, asi como que se le pueda impu-

tar como suyo el hecho global final®'. En el 4mbito empresarial,

148. El fundamento mds detallado de estos modelos puede encontrarse en
ALWART, en: Verantwortung (nota 1), pgs. 82 y s.; ALwarr, ZStW 105
(1993), pgs. 754 y ss., 770. Por otro lado, debe advertirse que, en un
primer momento, un autor tan relevante como SCHUNEMANN' abrazaba
esta concepcién [vid. Ip., Unternehmenskriminalitit und Stmfrecht 1979,
pgs. 236 y ss., 254 y ss.], pero posteriormente cambia de posicion por-
que «no reflexioné de un modo suficientemente consecuente sobre (...)
el problema, irresoluble con un tedrico perfeccionamiento de los instru-
mentos de imputacién, de una eventual “actitud criminal colectiva”»
[ScHUNEMANN, LH-Tiedemann, pg. 579]. Se dio cuenta de que la mera
punicién de personas fisicas no afectaba eficazmente a dicha actitud
criminal colectiva y subsistia un déficit politico-criminal.

149. Jaxoss, «Akzessorietat. Zu den Voraussetzungen gemeinsamer Orgam—
sation», en: GA 1996, pgs. 253 y ss.; Ip., «La normativizacién del Dere-
cho penal en el ejemplo de la participacion» (traducciéon de Manuel
Cancio Melia), en: Modernas tendencias en la ciencia del Derecho penal y en
la criminologia, 2001, pgs. 619 y ss.; Ip., «Beteiligung», en: DOLLING (ed.);
Jus Humanum. Festschrift fiir Ernst -Joachim Lampe zum 70. Geburtstag,
2003, pgs. 561 y ss.

150. Vid. GoMEz-JarRA Digz, Culpabilidad penal (nota 1), .pgs. 105 y ss.

151. Este planteamiento, en realidad, puede encontrarse en ciertas argumen-
taciones respecto de la culpabilidad empresarial de algunos autores
que, en el intento de incorporar la especial dimensién temporal que surge
en este dmbito, llevan a cabo una ordenacién tedrico-penal del pro-
blema con la que no se puede coincidir. Asi, en primer lugar, éste es
el caso de la culpabilidad antecedente (Vorverschulden) planteada por
TEDEMANN, NJW 1988, pgs. 1172 y s. [en parte también BRENDER, Verband-
staterschaft (nota 27), pgs. 108 y ss.], la cual, en el seno de la teoria
aqui defendida, no debe relacionarse con la actio libera in causa, sino
precisamente con la configuracién del marco previo a la ejecucién. En
segundo lugar, éste es también el caso de los conceptos de culpabilidad
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el tiempo de la configuracion del marco previo es, desde el punto
de vista naturalistico, mayor que el tiempo de la estricta ejecu-
cién, no significando ello, empero, que, desde el punto de vista
normativo, se trate de una culpabilidad por el caracter o la con-
duccién de vida. Desde esta perspectiva, por tanto, el hecho de
conexién no constituiria fundamento punitivo alguno, sino que
serviria, precisamente, para conectar, en su caso, dos fundamen-
tos de responsabilidad auténomos —el del individuo y el de la
organizacion empresarial-.

3.—La segunda opcién pasa por una determinada interpreta-
cién de lo que podria denominarse «dogmatica del dominio de
la organizaciéon»". Desde esta perspectiva, la aplicacién de la
construccion del dominio del hecho en virtud del dominio de la
organizacion no servirfa, en principio, para explicar las relacio-
nes existentes entre hombre de adelante y hombre de atrés en el
Derecho penal individual™, sino para fundamentar la autoria
mediata del organizacién empresarial —en virtud de un determi-
nado injusto organizativo- junto con la responsabilidad penal
individual —en virtud de un determinado injusto individual-">;
mas aun, en esta linea de argumentacién se ha llegado a propo-
ner que dicha dogmaética sirve para relacionar los fundamentos
de responsabilidad de una matriz con su filial™.

por el mal caracter empresarial de Lampg, ZStW 106 (1994), pgs. 732 y
s. y de culpabilidad por la conduccién de la actividad empresarial de
HEeiNg, Verantwortlichkeit (nota 3), pgs. 261 y ss., los cuales, de nuevo
desde la concepcién juridico-penal aqui defendida, no deben vincularse
con expedientes tan controvertidos en Derecho penal como son la cul-
pabilidad por el caracter o la culpabilidad por la conduccion de vida,
sino que precisamente son indicativas de la configuracion previa —orga-
nizativo-empresarial- del marco de la ejecucién que, en tltima instan- -
cia, llevan a cabo una/s persona/s fisica/s.

152. Vid. Hemg, en: Verbandstrafe (nota 1), pg. 141; Ip., en: Verantwortung

| (nota 9), pg. 103; Ip., OJZ 1996, pg. 218: «En el lugar del dominio indivi-
dual del hecho aparece el dominio funcional-sistémico de la organiza-
cién».

153.  Vid. sobre las criticas a esta construccién en el Derecho penal empresa-
rial GoMEz-JarRA DiEz, «;Responsabilidad penal de los directivos de em-
presa en virtud de su dominio de organizacién? Algunas consideracio-
nes criticas», en: CPC 88 (2006), pgs. 138 y ss.

154. Vid. GomEez-Jara Diez, CPC 88 (2006), pgs. 150 y ss.

155. Asi, la matriz responderia por la clara infraccién de la precaucién estra-
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IV.6. RESUMEN

1.-En definitiva, a tenor de los topoi argumentativos que aca-
ban de referirse, espera haberse mostrado, al. menos indiciaria-
mente, que el modelo constructivista de autorresponsabilidad
penal empresarial ofrece un mejor anclaje con los parametros
modernos del Deracho penal. Asi, la atribucién de un hecho pro-
pio —sc. autorresponsabilidad— en contraposicion a la imputacion
de un hecho ajeno —sc. heterorresponsabilidad— parece compagi-
narse mejor con los estandares de responsabilidad que se mane-
jan en el Derecho penal moderno. En efecto, tal y como han sefia-
lado varios autores, uno de los defectos de los que han venido
adoleciendo los modelos de responsabilidad penal tradicional es
que no respondian a los pardmetros fundamentales de la concep-
cién moderna del Derecho penal'®. Sin embargo, los modelos de
autorresponsabilidad penal empresarial ofrecen un mejor anclaje
con la distincién cualitativa que supone el Derecho penal. En
este sentido, si se pretende que la pena siga manteniendo su
- significado comunicativo moderno, entonces lo que se impute penal-
mente a la empresa debe ser algo propio y no algo ajeno. Esta
circunstancia se acentda si, como aqui, se defiende una concep-
. cién comunicativa de la pena en la cual el restablecimiento comuni-
“cativo de la vigencia de la norma adquiere una relevancia deci-
siva tal y como se indicé supra IIL5.

tégica o de las condicién de la delegacién funcional, mientras que la
filial lo havia en virtud de un defectuoso management de riesgos ais-
lado [vid. HEINE, en: Verbandstrafe (nota 1), pg. 147]. Parece plantearse
la cuestién también AmBos, «Tatherrschaft durch Willensherrschaft krat
organisatorische Machtapparate. Eine kritische Bestandsaufnahme und
weiterflirhrende Ansdtze», en: GA 1998, pg. 240 nota 90.

156. Vid., por ejemplo, ya la critica de Bajo FERNANDEZ, Derecho administra-
tivo (nota 116), pg. 21. De manera mds reciente FEfoO SANCHEZ, Sanciones
(nota 1), pg. 81. Asi, con ALWART, en: Verantwortung (nota 1), pg. 76 se
podria afirmar que se trata de construir un modelo de responsabilidad
penal empresarial que pueda compatibilizarse con la gramatica pro-
funda (Tiefengramatik) del Derecho penal. Por ello, se puede colegir con
este autor [ALWART, ZStW 105 (1993), pgs. 765 y s.] que deben rechazarse
los modelos de responsabilidad empresarial basados en la representa-
cién —es decir, los modelos de heterorresponsabilidad- dado que con-
tradicen la «hermenéutica de la 1mputac1on» ( Zurechnungshermeneutzk)
del Derecho penal. -
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2.-En general, las categorias basicas —a falta, por supuesto,
de un desarrollo pormenorizado—- del modelo constructivista de
autorresponsabilidad penal empresar1a1 son las reflejadas en el
Cuadro L.

~Cuadro I. Esquema dogmatico basico del modelo construc-
tivista de autorresponsabilidad penal empresarial

Modelo constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial
Imputacién objetiva Organizacién empresarial defectuosa/
- |inexistente ‘ :
Imputacién subjetiva Conocimiento organizativo del r1esgo
' ‘ empresanal
Imputécién personal Cultura empresarial de mcumph-
(culpabilidad) - miento del Derecho

V. CONVENIENCIA POLITICO-CRIMINAL DEL MODELO
CONSTRUCTIVISTA DE AUTORRESPONSABILIDAD PE-
NAL EMPRESARIAL

V.1. INTRODUCCION

Una vez explicitadas ciertas «ventajas» dogmaticas del mo-
delo constructivista de autorresponsabilidad penal empresarlal
resulta conveniente hacer referencia a la bondad politico-crimi-
nal que dicho modelo supone en contraposicién a los modelos
de heterorresponsabilidad penal empresarial. Estas cuestiones se
muestran especialmente relevantes en un momento como el ac-
tual, en el cual los intentos por parte del Legislador de «abordar
la responsabilidad penal de las personas juridicas» de la mano
del novedoso articulo 31.2 del Cédigo penal no sélo tropiezan
con importantes escollos dogmaticos, sino también —quiza prin-
cipalmente— con deficiencias politico-criminales de significativo -
calado™. Por ello, y con la finalidad de solucionar la necesidad
cada vez mas acuciante de regular debidamente este contexto,

157. Vid. sobre ello con mayor profundidad Gomez-Jara Difez, articulo 31.2
(nota 5), § I11.2
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en lo que sigue se haré referencia —siquiera de manera un tanto
esquemadtica— a algunos dmbitos politico-criminales en los que el
modelo constructivista de autorresponsabilidad penal empresa-
rial presenta ventajas notables frente a los modelos de hetero-
rresponsabilidad.

V.2. SUPERACION DEL PROBLEMA DE LA IRRESPONSABILIDAD
ORGANIZADA/ESTRUCTURAL

1.-El primer dmbito politico-criminal en el que los modelos
de autorresponsabilidad muestran una ventaja considerable es a
la hora de hacer frente a los fenémenos de la irresponsabilidad
organizada vy de la irresponsabilidad estructural'®, sencilla-
mente debido a que no estan sujetos a la actuacién delictiva de
determinadas personas fisicas. Es decir, se puede contrarrestar
de manera mas efectiva la problemadtica de la «infrainclusién»
de supuestos que, pese a su gravedad, no permiten la identifica-
cién de una persona fisica concreta que haya actuado responsa-
blemente en representaciéon de la empresa; o mas aun, que in-
cluso identificindola no se la puede hacer responsable por la

aplicacion de ciertas circunstancias que la eximen de responsabi-
lidad™.

2.—Esta situacion no es en absoluto desconocida para el Le-
gislador espafiol. Asi, baste traer a colacién, por un lado, el ar-
ticulo 31.2 CP conforme al cual se exige que se tenga que impo-
ner al «autor» de delito -y, por lo que parece, sélo puede ser

158. Vid. ahora sobre esta problematlca, con multiples referencias, HEINE,
Verantwortlichkeit (nota 3), pg. 198; Ip., FS-Lampe, pgs. 583 y s.; fo., en:
Verbandstrafe (nota 1), pgs. 122 y ss.; Ip., en: Verantwortung (nota 9), pgs.
90 y s.; Rotscy, Haftung (nota 14), pg. 20; SCHUNEMANN, Unternehmenskri-
minalitat (nota 148), pg. 34; Fejoo SANCHEZ, Sanciones (nota 1), pgs. 36 y

. ss.; SILVA SANCHEZ, en: Derecho (nota 1), pgs. 315 y ss.

159. Con razén indica ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases (nota 1), pg. 246 que este tipo
de modelos posee «la ventaja que supera el escollo mds importante
de estos ilicitos que es el comprobar un delito cometido por un sujeto
individual. Sus eximentes, atenuantes, justificantes, exculpantes, erro-
res, ausencias procesales, muerte, etc. no afectan a la persecucién penal
de la organizacién».
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una persona fisica’- una pena de multa para que la persona
juridica responda de la misma directa y solidariamente. Por otro
lado, otro tanto puede afirmarse respecto del articulo 129. Asi,
ya la propia denominacién de «consecuencia accesoria» muestra
una clara dependencia, tanto conceptual como préctica, con rela-
cién a la pena principal que, por lo que se alcanza a ver, sélo se
refiere a la persona fisica. Se podra discutir sobre el grado de
responsabilidad que es exigible en la persona fisica para que se
puedan imponer dichas consecuencias, pero resulta imposible

160. Vid. en este sentido MIr Puic, LH-Ruiz Antén, pg. 762: «presupone que
el autor del delito es una persona (o varias) de las personas fisicas que
actian en nombre de la persona juridica a la que se refiere el apartado
1 del mismo articulo 31»; en idéntico sentido LuzoN PeNa, «Las conse-
cuencias accesorias como tercera via de las sanciones penales», en: Oc-
TAVIO DE TOLEDO Y UBIETO/ GURDIEL SIERRA / CORTES BECHIARELLI (eds.); Estu-
dios penales en recuerdo del profesor Ruiz Anton, 2004, pg. 549 nota 7: «lo
unico que deja claro es que “el autor del delito no es la persona juri-
dica”, sino el sujeto que actué en nombre o por cuenta de la misman».
Por el momento, donde no parece haber consenso es en la «naturaleza
juridica» de dicha medida; por un lado, MR PuiG, LH-Ruiz Antén, pg.

762 considera que se trata de una «consecuencia accesoria como las
previstas bajo esta denominacién por el art. 129 CP»; sin embargo, Dk
LA FueNTE HONRUBIA, Consecuencias (nota 6), pg. 70 entiende que «esta
medida no puede ser considerada una consecuencia accesoria, ya que
no cumple con los fines del articulo 129.3»; en sentido similar, ALVAREZ'

" "Garcia, RDP 12 (2004), pg. 138, entendiendo que no es posible conside-
rarla una consecuencia accesoria y que, en ultima instancia, tienen una
cierta naturaleza administrativa (pgs. 139 y ss.); por su parte, FERNANDEZ
TerUELO, RDPP 13 (2005), pgs. 38 y s. considera que la multa «no puede
perder tal naturaleza (penal) por efectos de esta nueva previsién» y que
«lo que se modifica es tinicamente la obligacion de pago (cumpli-
miento) de la pena de multa»; no obstante apunta que con esta regula-
cion se desnaturaliza su sentido. Planteamiento semejante —en tanto que
centran la atencién en la obligacién aseguramiento— realizan, GRracia
MaRrTIN/BoLDOVA PAsAMAR/ALASTUEY DOBON, Lecciones de consecuencias
juridicas del delito, 3* ed., 2004, pgs. 568 y s., pero matizan —apoyéandose
en el Derecho francés— que «se trata en definitiva, de una responsabili-
dad pecuniaria de naturaleza exclusivamente civil (...); la obligacion de
aseguramiento que recae sobre la persona juridica no es de naturaleza
penal, sino civil». Por su parte, Si.va SANcHEZ/ORrtiz DE URBINA, InDret
2/2006, pgs. 39 y s. se inclinan finalmente por considerarla un asegura-
miento patrimonial de una deuda de Derecho piblico proveniente de
sancién ajena. | N
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desvincular la imposicién de éstas de la actuacién delictiva de
aquélla™.

3.-Por lo tanto, si se quiere superar esta situacién resulta
imprescindible establecer un modelo en el cual la responsabili-
dad penal empresarial no tenga como presupuesto la responsabi-
lidad penal individual —o, en general, la necesidad de identificar
una persona fisica concreta cuya actuacion «desencadene» la res-
ponsabilidad de la empresa—. En efecto, uno de los problemas
de los modelos de heterorresponsabilidad es que dependen de
la constatacion de una determinada actividad delictiva por parte
de una persona fisica —o mas adn: que las personas fisicas hayan
actuado dentro de su marco estatutario-, y, en los casos tipicos
de los fenémenos apuntados, resulta imposible dicha constata-
cién. Por el contrario, los modelos de autorresponsabilidad penal
empresarial -y, entre ellos, el constructivista— permiten clasifica-
ciones conCeptuales en este sentido que permiten hacer frente de
manera mds efectiva a esta problematica'®.

161. Vid. las recientes exposiciones contenidas en GUARDIOLA LAGO, Personas
juridicas (nota 6), pgs. 120 y ss.; De LA Fuente Honrusla, Consecuencias
(nota 6), pgs. 115 y ss.; En todo caso, debe constatarse la actuacion de
una determinada persona fisica, pudiendo discutirse, eso si, en torno al
tipo de conducta que tiene que haber llevado a cabo.

162. Asi, son varias las propuestas que consideran suficiente que se constate
que ha tenido lugar una actividad delictiva, sin ser necesario que se
precise concretamente qué persona es culpable de la comision del
mismo. Lampg, por ejemplo, considera que dicha actuacién delictiva
constituirfa un injusto de resultado y no un injusto de accién [LAMmPE,
ZStW 106 (1994), pg- 731]. Por otro lado, también se plantea la posibili-
dad de que dicha actuacién sea considerada una condicion objetiva de
punibilidad [vid., con diferentes perspectivas, DANNECKER, GA 2001, pg.
119; HeINE, Verantwortlichkeit (nota 3), pg. 292; b, OJZ 199, pg. 218;
Ip., en: Verantwortung (nota 9), pg. 106]. Por lo demas, los modelos de
autorresponsabilidad precisamente ayudan a que no se produzca la tan
temida «relajacién en términos de garantias» [denunciada entre otros
recientemente por CANCIO MELIA, en: Politica (nota 23), pg. 11], puesto
que, a diferencia tanto de los modelos de heterorresponsabilidad como
de aquellos que tnicamente abogan por la responsabilidad penal indi-
vidual en el seno de empresa, no existe una necesidad tan acuciante de
localizar a una persona fisica responsable, por lo que no se presenta la
tentaciéon de «forzar» los criterios de imputacién juridico-penal para
colmar necesidades punitivas.
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V.3. INTRODUCCION DE CAUSAS DE EXCLUSION DE LA CULPA-
BILIDAD EMPRESARIAL

1.-Por otro lado, y en sentido inverso, los modelos de auto-
rresponsabilidad permiten una mejor respuesta a la problema-
tica de la «suprainclusién» de supuestos en los que pese a existir
una actuacién delictiva por parte de una persona fisica en repre-
sentacién de la empresa, dicha actuacion no debe imputarse pe-
nalmente a ésta, y mucho menos imponérsele una pena. Se trata,
en definitiva, de permitir la introduccién de causas de exclusién
de la culpabilidad empresarial pese a que un representante de
la empresa haya cometido un delito en su nombre y representa-
cién, con la intencién, ademads, de beneficiarla'®. En este sentido,
la dependencia conceptual que especialmente los modelos de he-
terorresponsabilidad empresarial tienen con respecto a las perso-
nas fisicas, hace que, conceptualmente, la caracterizaciéon de la
culpabilidad intrinsecamente empresarial sea mucho mas dificil,
y que, desde la perspectiva de la praxis, sea ‘méas complicado
—por no decir imposible- introducir causas de exclusion de la
culpabilidad empresarial.

163. En este punto se observa claramente la diferencia existente entre la res-
ponsabilidad cfvil empresarial y la responsabilidad penal empresarial,
en tanto que para la primera resulta una circunstancia determinante la
‘'obtencién de beneficios por parte de la empresa [vid. por ejemplo, de
manera reciente la STS de 9 de octubre de 2003 (Ponente: Martin Pallin):
«Se responde -responsabilidad in re ipsa— porque quien obtiene benefi-
cios de un servicio que otro le presta, también tiene que soportar los
dafios que tal actividad puede ocasionar a terceros» (FD 15)], mientras
que para la segunda no. No obstante, debe reconocerse que, en numero-
_sas ocasiones, las reflexiones juridico-penales realizan un intento de in-
corporar esa légica de beneficios/costes, apelando a que dado que la
empresa resulta beneficiada por las actuaciones delictivas de sus em-
pleados, es legitimo imponerle una sancién por ello [Vid. entre otros,
EHRHARDT, Unternehmensdelinquenz (nota 27), pg. 193; IZRAELI/ SCHWARTZ,
«What can we learn fron the U.S. Federal Sentencing Guidelines for
Organizational Ethics?», en: [.Bus.Eth. 17 (1998), pg. 1045; GRUNER, «Just
Punishment and Adequate Deterrence for Organizational Misconduct:
Scaling Economic Penalties under the New Corporate Sentencing Gui-
delines», en: 5.Cal.L.Rev. 66 (1992), pgs. 234 y ss.; SCHUNEMANN, Unter-
nehmenskriminalitit (nota 159), pgs. 240 y s.; Ip., LH-Tiedemann, pgs. 580

y ss.].
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2.-Esta situacién se advierte claramente, por ejemplo, en
una de las concepciones mas difundidas de culpabilidad empre-
sarial basada en el hecho de conexién; a saber, la culpabilidad
organizativa o por defecto de organizacién'®. Conforme a dicho
planteamiento se pretende excluir especificamente que se tengan
en cuenta posibles causas de exculpacién empresarial, de tal ma-
nera que la mera constatacién de un defecto organizativo unido
a la actuacioén de un representante de la empresa desemboca irre-
mediablemente en la responsabilidad penal de la propia em-
presa'®, lo cual ha sido criticado ya por ciertos sectores de la
doctrina'®. Este evidente perjuicio para la empresa fiel al Dere-
cho se muestra en la actualidad claramente en la regulacién exis-
tente en el articulo 31.2 del Cédigo penal, puesto que a tenor del
mismo la persona juridica responde «directa y solidariamente»
de la pena de multa impuesta al autor —persona fisica— del delito
con independencia, en principio'”, de la culpabilidad empresa-
rial —cultura empresarial- que pueda tener la propia empresa.

164. Sobre esta construccién y sus variantes vid. extensamente GOMEZ-JARA
Diez, Culpabilidad (nota 1), pgs. 150 y ss

165. Vid. ahora sélo TieDEMANN, NJW 1988, pg 1173; BRENDER, Verbandstiters-
chaft (nota 27), pg. 116; ExruarDT, Unternehmensdelinquenz (nota 27), pg.
195.

166. Vid. entre otros, ACHENBACH, «Sanciones con las que se puede castigar
a las empresas y a las personas que actiian en su nombre en el Derecho

~ alemén» (traduccién de Ujala Joshi Jubert), en: SiLva SANCHEZ (ed. espa-
nola), Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal. Libro Homenaje
a Claus Roxin, 1995, pg. 405; BAUER, «Mehrere Bufien gegen die juristis-
che Person bei Beteiligung mehrerer Organmitglieder an einer Karte-
llordnunggswidrigkeit», en: wistra 1992, pgs. 49 y s.; V. FreEr, Ver-
bandstrafe (nota 20), pg. 105. MiLiteLLO, «La responsabilidad juridico-
penal de la empresa y de sus 6rganos en Italia» (traduccién a cargo de
Carla Prestigiacomo, revisada por Jesis Maria Silva Sanchez), en: SiLva
SANCHEz (ed. espafiola), Fundamentos de un sistema europeo de Derecho
Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, 1995, pg. 418; Ip., «The Basis for
Criminal Responsibility of Collective Entities in Italy», en: ESER/
HeNe/Huser (eds.), Criminal Responsibility of Collective and Legal Entities,
1999, pg. 186; FEyoo SANCHEZ, Sanciones (nota 2), pgs. 70 y s.; GOMEz-
Jara Diez, Culpabilidad (nota 1), pg. 159; NIETo MARTIN, Fraudes Comumta-
rios, 1996, pg. 209.

167. Cuestioén aparte es que la jurisprudencia, pese al texto legal, vaya desa-
rrollando criterios que consideren relevante la cultura empresarial exis-
tente en el momento en el que la persona fisica lleva a cabo la accién.
De hecho ésa es practicamente la tinica solucién compatible con la sal-
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3.-Pues bien, si realmente se pretende sostener que las orga-
nizaciones empresariales tienen una capacidad de culpabilidad
debe afirmarse exactamente en la misma medida que deben exis-
tir causas de exclusién de dicha culpabilidad. En este sentido,
resulta imprescindible un minimo de coherencia y de justicia; al
menos si se quiere establecer un sistema de responsabilidad penal
empresarial. Conforme al planteamiento aqui sostenido la culpa-
bilidad empresarial consiste en un déficit de fidelidad al Derecho
el cual se manifiesta en una cultura empresarial de no cumpli-
miento con el Derecho. Desde esta posicién, uno de los modelos
especialmente idoéneo de introduccién de causas de exclusion de
la culpabilidad empresarial es el estadounidense, el cual se basa
en los denominados programas de cumplimiento corporativo
~Corporate Compliance Programs— cuyos detalles, por motivos de
espacio no se pueden desarrollar aqui'®. Baste por el momento
- con recordar que el sistema mas detallado que existe hasta la
fecha a este respecto —el sistema estadounidense- considera que
dichos programas constituyen un reflejo de la cultura empresa-
rial de la persona juridica y, por tanto, sirven para determinar el
indice de culpabilidad especificamente empresarial.

V.4. TRATAMIENTO DE LAS SOCIEDADES PANTALLA Y DEL LE-
VANTAMIENTO DEL VELO

1.—Ademas de los supuestos de «infrainclusién» y «suprain-
clusién» examinados los modelos de heterorresponsabilidad —asi
como también, en principio, los de autorresponsabilidad existen-
tes hasta la fecha— presentan un importante déficit a la hora de
responder —tanto desde el punto de vista tedrico como practico-
a la cuestién de las sociedades pantalla y la doctrina del levan-
tamiento del velo.'"” En efecto por lo que a las sociedades panta-

vaguarda de los principios fundamentales del Derecho penal y la consi-
guiente constitucionalidad del articulo 31.2 CP [sobre ello vid. GOMEZ-
Jara Digz, articulo 31.2 (nota 5), § I11.2.4]. :
168. Vid. sobre ello con mds detalle, GOmEz-JarRA Dikz, Culpabilidad (nota 1)
‘ pgs. 254 y ss.; Ip,, Responsabilidad (nota 26), pgs. 76 y ss.

169. Vid. las criticas contenidas en Vid. Bajo FERNANDEZ, «La responsabilidad
penal de las personas juridicas en el Derecho europeo actual», en: La
responsabilidad penal de las sociedades. Actuacién en nombre de otro, Respon-
sabilidad de los Consejos de Administracién. Responsabilidad de los subordina-
dos 1994, pg. 117; Ip., «Hacia un nuevo Derecho penal: el de las personas
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lla se refiere, se presenta la dificultad de afirmar la responsabili-
dad penal de sociedades que son creadas y liquidadas
diariamente y que en ningtin caso pueden mostrar una culpabili-
dad propia; en lo tocante al levantamiento del velo, se dificulta
extraordinariamente compatibilizar esta tendencia hacia la loca-
lizacién de la persona fisica verdaderamente responsable con
una responsabilidad penal de la empresa en su conjunto. Es de-
cir, ;como puede considerarse que una sociedad pantalla es res-
ponsable penalmente en el mismo sentido que lo es una organi-
zacién empresarial con una determinada presencia social, una
estructuracion compleja y una identidad corporativa significa-
tiva?; ;por qué «indagar» en el interior de la empresa en busca
de una persona fisica responsable cuando se puede hacer respon-
sable penalmente a la empresa como tal? La respuesta a estas
cuestiones desde un modelo de heterorresponsabilidad se antoja,
cuando menos, sumamente dificil. Sin embargo, el modelo cons-
tructivista engarza coherente estas dos piezas con su esquema
general y permlte otorgarles una respuesta, ademas, satisfacto-
ria. '

- 2.-En primer lugar, conforme a este modelo, las sociedades
pantalla no son consideradas imputables penalmente debido a
su evidente incapacidad de culpabilidad empresarial”’. Asi, se

juridicas», en: IGLEsIAs Prapa (Coord.), Estudios juridicos en homenaje al
Profesor Aurelio Menéndez. Tomo IV. Derecho civil y Derecho piiblico, 1996,
pg. 5102; Ip., en: Congreso (nota 9), pg. 23. FEyoo SANCHEz, Sanciones
(nota 1), pg. 89; SiLva SANCHEZ, «Responsabilidad penal de las empresas
y de sus érganos en Derecho espaiiol», en: Siva SANCHEZ (ed. espafiola),
Fundamentos de un sistema europeo de Derecho Penal. Libro Homenaje a
Claus Roxin, 1995, pg. 365; GonzALEz GONzALEZ, «Consecuencias juri-
dico-penales aplicables a la persona juridica en una futura reforma pe-
nal», en: La responsabilidad penal de las sociedades. Actuacién en nombre de
otro, Responsabilidad de los Consejos de Administracion. Responsabilidad de
los subordinados, 1994, pg. 228. En general, sobre la problemdtica que
circunda la doctrina del levantamiento del velo vid. SiLva SANCHEZ, «In-
genieria fiscal y Derecho penal», en: RoMAN PuertA (Dir.), Fendémenos
delictivos complejos, 1999, pgs. 172 y ss.; Ip., «Articulo 31», en: CoBo DEL
RosaL (Dir.), Comentarios al Cédigo penal, 1999, pgs. 406 y ss.

170. Sobre el concepto de imputabilidad empresarial vid. Supra § IIL3;
GOMEz-JARA Diez, LH-Mourullo, pgs. 425 y ss.; Ip., Culpabilidad (nota 1),
pgs. 241 y ss.
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entiende que s6lo aquellas empresas que han alcanzado un de-
terminado nivel de complejidad interna son posibles autores en
el Derecho penal empresarial —al igual que sélo aquellos indivi-
duos que han alcanzado un determinado nivel de complejidad
interna (autoconciencia) son imputables en el Derecho penal in-
dividual-'"". Por supuesto, aqui no se aboga por la exclusién de
sanciones o medidas de intervencién contra las sociedades pan-
talla. Més bien todo lo contrario. La utilizacién de este tipo de
sociedades en el &mbito de delincuencia de cuello blanco y de la
delincuencia orgamzada entre otras, es sumamente habitual, por
lo que se precisa de un instrumentario-adecuado para tratar de
manera eficaz con las mismas'”. Lo unico que aqui se pretende es
evitar que dicho instrumentario sea considerado un elenco de penas
cuya imposicion debe estar sujeta a la culpabilidad de la persona juri-
dica. Y es que, si se consideraran verdaderas penas, entonces su
1mp081C1on estaria sujeta a requisitos y cautelas de constatacmn :
mucho maés dificil —por no decir imposible-.

3.—Precisamente en este punto adquiere una relevancia sus-
tancial, en segundo lugar, la doctrina del levantamiento del velo,

171. Las consecuencias detalladas de este planteamiento puede consultarse

en GOMEZ-Jara Diez, LH-Mourullo, pgs. 440, 444 y ss. Quizés una de las

- notas mas relevantes a estos efectos es que si se pretende que la pena
siga manteniendo su significado comunicativo no puede imponerse so-
bre sistemas carentes de la minima autorreferencialidad.

172. En sentido similar ZUNiGA RODRIGUEZ, Bases (nota 1), pg. 231 apunta que
se trata de «casos de funcionalizacién de empresas legales por organiza-
ciones criminales cuyos miembros las corrompen: “empresas fan-
tasma”, “empresas tapaderas”, etc. La persona juridica sera objeto de
sancion penal en la medida que sea necesario para prevenir la continui-
dad de la actividad delictiva de la organizacién criminal». Y es que,
ciertamente, en estos casos si se estd en presencia de «objetos peligro-
sos» instrumentalizados por diversas personas, por lo que, en realidad,
es aqui donde habria que aplicar la conocida y difundida doctrina de
la «peligrosidad objetiva de la cosa» [vid. sobre las mismas, entre otros,
GRACIA MARTIN, en: Responsabilidad (nota 74), pgs. 70 y ss., FEjoo
SANCHEZ, Sanciones (nota 1), pgs. 137 y ss. sobre la empresa como objeto
peligroso y de Mir Puic, RECPC 06 (2004), pgs. 3 y ss.; Ip., LH-Ruiz
Anton, pgs. 744 y ss. sobre la especial naturaleza de la pehgromdad de
las empresas Bajo FERNANDEZ, Derecho penal econdmico aplicado a la activi-
dad empresarial, 1978, pgs. 118 y s.; BAjo FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE,
Derecho penal econémico, 2001, pg. 152. EcHARRI Casl, Sanciones (nota 74),
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puesto que desde la perspectiva del modelo constructivista, di-
cha doctrina resulta totalmente coherente con un planteamiento
que se interesa por los fundamentos auténomos de la responsa-
bilidad penal; con otras palabras, resulta coherente la utilizacion
de la doctrina del levantamiento del velo para aquellos casos en
los cuales la empresa no se conduce autbnomamente, sino que es
conducida heterbnomamente. Asi, por un lado, resulta evidente
que la figura del levantamiento del velo «transgrede» la persona-
lidad juridica de la empresa. Es decir, dicha técnica consiste pre-
cisamente en «rasgar» el velo juridico de la sociedad para intro-
ducirse dentro de la misma y alcanzar a quienes la (hetero)
administran. Mas claramente no puede describirse la intromision
o intervencién en una empresa. Por otro lado, el levantamiento
del velo es una técnica consistente en practicar, fundamental-
mente en sociedades pantalla o sociedades que no han desarro-
llado una complejidad propia suficiente (por lo general de muy
baja complejidad, aunque no siempre como en el caso de los
grupos de empresas), una intervencion de las mismas de tal ma-
nera que se intenta acceder a los re 7};onsables situados tras ellas
(sean éstos individuos o empresas)””. Se trata, por tanto, de téc-
nicas de intervencion juridico-penales. :

4~Por ultimo debe notarse que el principal problema en la
materia, surge, al igual que en el &mbito del Derecho penal indi-
vidual, en el establecimiento del limite normativo a partir del cual
se puede considerar que una organizacién empresarial es una
persona en Derecho penal sujeta a la imposicién de una pena.
En efecto, de la misma forma que resulta problematico fijar la
mayoria de edad penal en el Derecho penal individual, también
representa una importante dificultad fijarla en la empresa. Res-
pecto de esta cuestion debe sefalarse, en primer lugar, que dicho
limite no es un limite ontolégico. sino normativo, por lo que,

pgs. 59 y s.; DE LA FuentE HoNruBiA, Consecuencias (nota 6), pgs 118 y
ss.].

173.  Por ello no resulta extrafio que se haya propuesto reconducir esta téc-
nica a la figura del administrador de hecho [vid. por todos Siva
SANCHEZ, en: ROMAN Pugrta (Dir.), Fendmenos delictivos complejos, pgs.
174 y s.; Ip., en: Coso peL RosaL (Dir.), Comentarios al Cddigo penal, pg.
412, apuntando que, de esta manera, se salvan los obstaculos derivados
de la prohibicién de analogia in malem partem].
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consiguientemente, puede variar en cada ordenamiento juridico
a la vista del grado de evolucién y desarrollo de una sociedad.
En segundo lugar, al igual que el substrato psiquico resulta determi-
nante con respecto a la imputabilidad de los sistemas psiquicos
(individuos) —como bien reflejaban las palabras del homena-
jeado—, el substrato organizativo deviene decisivo con respecto a
los sistemas organizativos (empresas). De ahi que, a estos efectos,
constituya un indicio decisivo la constitucion de un substrato de
organizacién formal (formal organization)'’* para considerar que
una empresa ostenta la condicién de imputakle en el Derecho
penal empresarial. Por tanto, el acento no se pone ni en la perso-
nalidad juridica, ni en la configuracién econdémica, sino en el
sistema social organizativo que subyace175

V.5. CONFORMACION DE UN CATALOGO AMPLIO DE SANCIO-
NES |

1.—En términos generales, resulta conocida la existencia, por
un lado, de propuestas tedricas que defienden el establecimiento

174. Con respecto a la organizacién formal vid. LUHMANN, Funktionen und
Folgen formaler Organisation, 4* ed. 1995, passim, con abundantes refe-
rencias. ' '

175. Vid. también en este sentido Lessenich, Unternehmensbegriff und Zurech-
nung. Grundlage und Reichweite der Unternehmenspersonifizierung in Art.
15 der europkischen Kartellverordnung Nr. 17/62, 2000, pgs. 76 y ss., 84 y
ss. En idéntico sentido se encaminan las Directrices para imponer sen-
tencias a organizaciones en el Derecho estadounidense, las cuales, como
su propio nombre indica, giran en torno del concepto de organizacion.
Asi, resulta decisivo, el tipo de organizacién de que se trate a los efectos
de determinar la pena de multa que debe imponerse [vid. UNITED STATES
SENTENCING CoMMiIssION, United States Sentencing Guidelines, §8C2.5]. Por
lo demads, parece que el limite normativo donde se sitta la obligacién de
adquirir un programa de cumplimiento efectivo son los 50 empleados,
puesto que si la empresa que resulta condenada tiene més de esa canti-
dad de empleados y no tiene el referido programa, entonces se establece
una supervision judicial obligatoria en la cual se implementa necesaria-
mente. La tendencia general respecto de la importancia de la organiza-
cién en este ambito, se refleja igualmente en la reciente legislacion po-
laca, en la cual se consideran sujetos colectivos a efectos de su
responsabilidad penal tanto las personas juridicas como las unidades
organizativas sin personalidad juridica (art. 2. apg. 1° de la Ley sobre la
responsabilidad de sujetos colectivos por hechos castigados con penas).
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unicamente de una serie de «medidas de seguridad» contra las
empresas . Ahora bien, por otro lado, pueden encontrarse
igualmente posiciones que defienden la imposicion de verdade-
ras penas a las organizaciones empresariales'’. Pues bien, desde
la perspectiva aqui adoptada ambas perspectivas no son irrecon-
ciliables, sino que, de hecho, pueden armonizarse. En este sen-
tido, lo més adecuado seria contar con un Derecho penal empre-
sarial que contemplara penas —sanciones penales— basadas en la
culpabilidad de la organizacién empresarial y medidas de segu-
ridad —sanciones interdictivas— fundamentadas en la peligrosidad
“de la empresa, y por ello aboga el modelo constructivista de
“autorresponsabilidad penal empresarial'”.

2.-Por tanto, el planteamiento al que conduce el modelo
constructivista comporta un catdlogo amplio de sanciones que
vayan desde aquellas que se fundamentan en la culpabilidad
empresarial —penas empresariales— hasta las que se basan en la
peligrosidad de las empresas —-medidas de seguridad empresa-
riales— previendo igualmente otro tipo de sanciones y/o técnicas
de intervencién que se adecuen a la realidad empresarial: No
estd de més recordar que las voces especializadas en estas cues-
tiones han advertido correctamente que una aproximacién ade-
cuada y eficaz a la responsabilidad penal empresarial implica
necesariamente la existencia de un catdlogo amplio de sanciones
que se adapte a la compleja realidad del mundo empresarial'”.

176. Vid. principalmente SCHUNEMANN, en: Wiedervereinigung (nota 62),
ppg.pes.3 v ss., 168 y ss.; Ip., ADPCP 2002, pg. 29; SCHWINGE, Sanktionen
(nota 9), pgs. 137 y ss. hac1endo referencia a una tercera via; STRATEN-
WERTH, FS-Schmitt, pgs. 295 y ss.; ScHMITT, Strafrechtliche Massnahmen ge-
gen Verbaende, 1958, pgs. 199 y ss. y passim; SEILER, Strafrechtliche Mass-
nahmen als Unrechtsfolgen gegen Personenverbinde, 1967, pgs. 50 y ss.

177. Heg, Verantworlichkeit. (nota 61), pgs. 237 y ss.; Id., en: Verantwortung
(nota 62), pgs. 90 y ss.; Id., FS-Lampe, pg. 582; DANNECKER GA 2001, pgs.
115y ss

178. Vid. GOMEZ—]ARA Diez, Culpabilidad (nota 1), pgs. 74 y s.; en un sentido
similar BOTTkE, wistra 1997, pgs. 249, 252 y s., distinguiendo entre penas
empresariales (Verbandsstrafen) de caracter retributivo y medidas em-
presariales (Verbandsmafregeln) para la prevencién de peligros.

179. Vid. entre otros, HeNg, Verantwortlichkeit (nota 3), pg. 301 y ss.D., en:
Responsibility (nota 9), pg. 237 y ss.; Ip., en: Verbandstrafe (nota 1), pg.
144.; Ip.,, en: Verantwortung (nota 62) pg- 98 y s.; SCHWINGE, Sanktionen
(nota 9), pgs. 158 y ss. No puede dejar de mencionarse aqui el impor-
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Sin embargo, si realmente se pretende que las sanciones sean
eficaces y justas, los criterios que las guien deben variar en
funcién de la finalidad pretendida, cuestién que, por el mo-
mento, no parece haberse planteado con especial énfasis y que,
sin duda, resulta en una mejor adaptaciéon del Derecho penal
empresarial a la sociedad moderna.

3.—En este sentido, sélo en la medida en la que las penas
empresariales sean impuestas en virtud de una verdadera culpa-
bilidad empresarial, desempefiardn éstas su funcién comunica-
tiva de restablecimiento comunicativo de la vigencia del ordena-
miento juridico y cumplirdn su prestacién de promover el
gjercicio de fidelidad al Derecho en el -ambito empresarial en el
sentido de favorecer una autorregulacién empresarial conforme
a Derecho y el correspondiente establecimiento de una cultura
empresarial de cumplimiento con el Derecho'™. Por lo tanto, el
-modelo constructivista de autorresponsabilidad penal empresa-
rial estimula que las empresas cumplan con su rol de ciudadanos
corporativos fieles al Derecho y que, en general, se produzca un
reforzamiento de la vigencia de las normas de la sociedad mo-
derna. Por otro lado, la imposicién de sanciones interdictivas con
base en la peligrosidad empresarial implicaria una prognosis de
futuro més adecuada, permitiendo una supervisién de la em-
presa en situaciones peligrosas en las que no resulta merecedora
de una pena y resulta conveniente que prosiga con su actividad
empresarial normal®.

tante esfuerzo que ha venido realizando ScHUNEMANN desde los afos
ochenta por «desterrar» la idea de que la tinica sancién aplicable a las
empresas sea la pena de multa e introducir como sancién més adecuada
la denominada «curatela empresarial» [vid. ya ScHUNEMANN, Unterneh-
menskriminalitit (nota 159), pgs. 129 y ss.; Ip., en: Responsability (nota
14), pgs. 293 y ss.; Ip., ADPCP 2002, pgs. 27 y s.; vid. tltimamente de
manera mas detalla {p., Responsabilidad (nota 18), pgs. 13 y ss.

180. Vid. decididamente en este sentido HEINE, Verartwortlichkeit (nota 3),
pgs- 253 y 5., 279 y s.; Ip., en: Verantwortung (nota 9), pg. 105; fo., en:

- Verbandstrafe (nota 1), pgs. 150 y s. Vid. asimismo BOTTKE, wistra 1997,
pgs. 250 y s. \

181. Una de las formas de supervisién mds.conocidas es el sistema de la
«Probation» estadounidense, que, como bien es sabido, constituyé una
de las piedras angulares del nuevo enfoque que la Comisién Sentencia-
dora proporciond a las sanciones contra empresas en el afto 1991. Vid.
sobre esta medida y sobre su desarrrollo con mayor detalle, GOMEZ-JARA
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V.6. RESUMEN

En este epigrafe se han puesto una serie de beneficios que,
desde el punto de vista politico-criminal, comporta el modelo
constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial. Re-
sulta evidente que el avance inexorable de las legislaciones euro-
peas provoca que las cuestiones politico-criminales adquieran
una relevancia extraordinaria, puesto que la regulacién a intro-
ducir dependera en gran medida de los objetivos que se quieran
conseguir. Aqui, en concreto, se ha ejemplificado de la mano de
cuatro supuestos realmente controvertidos cudl puede ser una
opcién coherente y eficaz. Expresado de manera breve, tos pro-
blemas de la irresponsabilidad organizada no pueden conllevar
que se haga siempre y en todo caso responsable penalmente a
una empresa cuando no se pueda localizar a un empleado autor
del delito, y tampoco se puede generar la responsabilidad de la
empresa automdticamente por el mero hecho de que su em-
pleado haya cometido un delito en beneficio de ésta. Por lo de-
mas, las sociedades pantallas deben recibir un tratamiento dife-
rente al de las sociedades que operan dentro de las reglas del
mercado y del Derecho, siendo las sanciones necesarias para
aquéllas diferentes a las adecuadas para éstas, lo cual demuestra
que un Derecho penal empresarial justo y eficaz debe contar con
un espectro amplio de sanciones.

V.7. CONCLUSION

A lo largo de este articulo se ha pretendido explicitar los
fundamentos de un nuevo modelo de responsabilidad penal em-
presarial; en concreto, €l del modelo constructivista de autorres-
ponsabilidad penal empresarial. En este sentido, se ha tratado
de mostrar que los pilares tedricos y los elementos que lo confor-
man comportan importantes ventajas tanto cientifico-dogmaéticas
como politico-criminales. La argumentacién puede parecer en
ciertos puntos, con razén, sumamente abstracta. No obstante, ése
es el precio que en cierta medida hay que pagar para poder asen-
tar una base sélida sobre la que construir un edificio que acoja

Diez, Responsabilidad (nota 26), pgs. 54 y ss. ademas de la ADENDA
donde se contienen las mencionadas Directrices.
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la responsabilidad penal empresarial de una forma que, siendo
respetuosa con los principios que inspiran el Derecho penal mo-
derno, ofrezca, sin embargo, una respuesta adecuada a la com-
plejidad empresarial de nuestros dias y a la realidad social que
conforma la identidad de la sociedad postindustrial moderna.

161



	GÓMEZ-JARA_Modelo constructivista_Primera parte.pdf
	GÓMEZ-JARA_Modelo constructivista_Segunda parte.pdf

