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RESUMEN: A lo largo del presente trabajo el autor
desarrolla los lineamientos generales de la concep-
cion autopoiética de la organizacion empresarial,
concepcion a la que se apela con frecuencia en la
discusién contemporanea en torno ala responsabili-
dad pena de las personas juridicas. La descripcion
de la organizacion empresarial que brinda la teoria
de los sistemas sociales -a saber, un sistema que se
autoorganiza, autoconduce y autodetermina- pro-
porciona una base inmejorable para fundamentar su
responsabilidad penal. Por ello, a continuacion, el
autor establece, de la mano del método de la
equivalencia funcional, los tres pilares sobre los que
se asienta €l concepto de culpabilidad empresarial
gue se deriva de dicho planteamiento: el denomina-
do concepto constructivista de culpabilidad em-
presarid. A laluz de dicho concepto se aboga por la

necesaria instauracion en Espafia de un modelo de
autorresponsabilidad penal empresarial - esto es,
fundamentado en la propia empresa- que, a juicio
del autor y a diferencia de los modelos de hetero-
rresponsabilidad empresarial propuestos hasta la
fecha tanto por la doctrina como por el Legislador,
permite superar las objeciones que se han azado
frente a la instauracion de la responsabilidad penal
empresarial, asi como comporta importantes
ventajas dogmaticas y politico-criminaes.
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05.2 Carlos Gomez-Jara

zacion: la cultura organizativa empresarial. I11. Fundamentos del concepto constructivista
de culpabilidad empresarial. 1. Introduccién. 2. Primer fundamento de la culpabilidad
empresarial: contribucién dela cultura empresarial alavigencia de la norma. 3. Segundo
fundamento funcionalmente equivalente de la culpabilidad empresarial: el sinalagma
fundamental del Derecho penal empresarial. 4. Tercer fundamento de la culpabilidad
empresarial: la participacion de la organizacion empresarial en el discurso publico. IV.
Facit: Hacia un model o de autorresponsabilidad penal empresarial en Espafia.

|. Introduccién

1.- En los Ultimos afios la discusién en torno a la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas —en concreto: de las empresas— ha experimentado sin duda nuevos
impulsos'. Parte de las aportaciones contemporaneas provienen de posiciones tedricas,
principalmente alemanas, que, de una u otra manera, adoptan una concepcion de la
empresa muy concreta; a saber, la que brinda la teoria de los sistemas sociales auto-
poiéticos®. Dicha teorfa, que, como bien es sabido, goza sdlo de una recepcion limitada

! Para una panorama completo de la situacion actual vid. en detalle GOMEZ-JARA Diez, Laculpabilidad penal
de la empresa, 2005, Caps. I1, Il 'y IV. Debe advertirse desde & comienzo que en este trabgjo no se profundizara
en laimportante distincion entre empresay personajuridicavid. sobre ello, y enlo que a su responsabilidad penal
respecta, IBiD.., pp. 43 ss.] puesto que la denominacion habitua de esta problemética ha sido la de «responsabili-
dad penal de |as personas juridicas»; no obstante, como se podra observar en las lineas que a continuacion siguen,
el concepto fundamental en este planteamiento es el de organizacién empresarial, porloque enpuidad, d tituio
deberiarezar: «responsabilidad penal empresarial o de |as organizaciones empresarial es».

2 Asi, entre otros, BOTTKE, «Standortvorteil Wirtschaftskriminalrecht: Miissen Unternehmen "strafmiindig"
werden? Bermerkungen zum St and des Wirtschaftskriminalrechts in der Bundesrepublik Deutschland, en:widra
1997, p. 253 sefidla que «anaizada la asociacion u otro sujeto colectivo, como un sistema autopoiético, el reproche
se deriva del abuso de la libertad de autorregulacion de la que gozan — de una forma juridicamente reconocida—
dichos sujetos como participantes en el mercado y como miembros de la sociedad»; [D., Asodationgoravention.
Zur heutigen Diskussion der Strafzwecke, 1995, p. 49 «el sujeto colectivo se constituye como Sstamaautopoiéti-
co», en nota 134 «tanto el ser humano como |os sujetos colectivos son interpretables como sistemas autopoiéti-
cos»; ID., «Laactual discusion sobre |as finalidades de la pena», en: SLVA SANCHEZ (ed. espafiola), Politica
criminal y nuevo Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, 1997, pp. 42 s.; HEINE, Die grafrechtliche
Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995, p. 79 «las grandes empresas (...), son sistemas autopoiéticos
caracterizados por un alto grado de capacidad de autoorganizaciény de autoconducci6n», (250), «el “dominio
[funcional] de la organizacién” se corresponde con la teoria socio-juridicadel Derecho reflexivo (..) que postula
(-.) una conduccion mediata de los sistemas autopoi éticos [de organizaciones compl g) as]»; LAMPE, «Sygdamaun-
recht und Unrechtssysteme», en: ZSW 106 (1994), pp. 690 s.; LUTOLF, Srafbarkeit der juristischen Person, 1997,
Cap. I11; ROGALL, en: BOUJONG (ed.), Karlsruher Kommentar zum Gesetz iber Ordnungswidrigkeiten, 2 ed,
2000, & 30/10; RotscH, Individuelle Haftung in GroRunternehmen. Pléadoyer fir den Rickzug des
Umweltstrafrechts, 1998, pp. 81 ss.; SCHUNEMANN, «Pladoyer zur Einfiihrung einer Unternehmenskuratel», en:
SCHUNEMANN (ed.), Deutsche Wiedervereinigung: Die Rechtseinheit / Arbeitskreis Srafredt. Bd. I1l. Unterneh-
menskriminalitat, 1996, p. 132 «ello se puede asu vez (..) explicar mediante la representacion de que laempresa
€s un sistema autopoiético»; ID., «Art. 4. MaRnahmen gengen Unternehmen», en:HUNEMANN (ed), Deuische
Wiedervereinigung: Die Rechtseinheit / Arbeitskreis Srafrecht. Bd. 111 Unternehmenskriminalitét, 1996, pp. 168,
170 hatomado «como fundamento legitimador (..) lateoria de |os sistemas autopoiéticos limitada», 175;ID.,«La
punibilidad de las personas juridicas desde |a perspectiva europea» (traduccion a cargo de Enrique Pefiaranda
Ramos), en: AA.VV., Hacia un Derecho penal econémico europeo. Jornadas en honor al Profesor Klaus
Tiedemann, 1995, pp. 572, 579 s.; ID., «Criticising the notion of a Genuine Criminal Law Againd Legd Entities»,
en: ESER/HEINE / HUBER (eds.), Criminal Responsibility of Collective and Legal Entities, 1999, p. 230: «d Unico
concepto que queda para justificar un verdadero Derecho penal corporativo es el modelo de lateoria de sistemas»;
SCHWINGE, Strafrechtliche Sanktionen gegeniiber Unternehmen im Bereich des Umweltstrafrechts, 1996, pp. 206
ss. En Espafia vid. BACIGALUPO SAGGESE, La responsabilidad penal de las personas juridicas 1998, p. 365: «la

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2006, nim. 08-05, p. 05:1-05:27 00 1SS\ 169650194



Autoorganizacion empresarial y autorresponsabilidad empresarial 053

en la discusion juridico-penal contemporanea®, parece haber corrido una suerte muy
digtinta en lo que a la responsabilidad penal empresaria se refiere. Incluso parece
poder afirmarse que gran parte de la doctrina mayoritaria especializada en la responsa
hilidad penal empresarial se basa, en mayor 0 menor medida, en la concepcion auto-
poiética de la organizacion empresarial. En efecto, la concepcion de la empresa como
sistema autopoi ético, esto es, como sistema autonomo que se autoconduce, proporciona
importantes elementos para afirmar la responsabilidad de la propia empresa por dicha
autoconduccion®.

2.- A lavista de esta circunstancia, en €l presente trabgjo se intentara ofrecer una
explicacion de los contornos fundamentales de la concepcion autopoiética de la organi-
zacion empresarial (1), para, a continuacion, establecer los fundamentos de la cul pabi-
lidad empresarial que conlleva dicho entendimiento (I11). A partir de dichos fundamen-
tos se establece una nocién muy concreta de responsabilidad penal empresarial, a saber
una autorresponsabilidad penal empresaria (IV) que, a diferencia de los modelos de
heterorresponsabilidad propuestos tanto legislativa como dogméticamente hasta ahora
en Espafia, implica una verdadera responsabilidad penal empresarial no fundamentada
en la imputacidn de ciertas actuaciones de personas fisicas, sino en la organizacion de
la propia empresa. Ello deberia ser tenido en cuenta a la hora de interpretar el Codigo
penal espafiol y, como aqui se propone, de reformarlo para establecer un genuino
Derecho penal empresarid.

Il. La organizacién empresarial como sistema autopoiético

1.- Como bien es sabido, € fundador de la teoria de los sistemas sociales autopoié-
ticos fue el filésofo y socidlogo NIKLAS LUHMANN. Pese a que su obra resulta suma
mente extensa, |0 cierto es que, ya desde muy temprano, mostrd un importante interés
por los sistemas organizativos, de tal manera que su escrito de habilitacion versd
precisamente sobre este tema: funciones y consecuencias de las organizaciones forma
les®. No obstante, resulta igualmente conocido que no fue hasta los afios ochenta que
planted de manera completa su revolucionario esquema tedrico de la mano de su obra
Sistemas sociales’. De ahi que las versiones més actualizadas’ respecto de la luhman-

persona juridica como sistema autorreferencial es competente de sus comunicaciones»; MIRPUIG, «Unateroara
via en materia de responsabilidad penal de |as personas juridicas», en: RECPC 06 (2004), p. 13; ID.,«Sorela
responsabilidad penal de |as personas juridicas», en: OCTAVIO DETOLEDO Y UBIETO / GJRDIELSERRA/CD-'\’IB
BECHIARELLI (eds.); Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Anton, 2004, p. 756. «H dstemaempresaid,
es, como todo sistema, autopoyético, en el sentido de lateoria de |os sistemas de L UHMANN; vidigudmentelas
reflexiones de ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo de imputacién de responsabilidad a las personas
Jurldlcas 22 ed. 2003, pp. 223 s.

% Para un debate moderno de los postulados de dicha teoria vid. las contribuciones en GOMEz-JARA DiEz,
Teoria de sistemas y Derecho penal. Fundamentos y posibilidades de aplicacion, 2005.

“ El tipo de responsabilidad asociada a dicha concepcién no es unanime. En prindpio, lo ques parece poder
afirmarse es que se trata de una responsabilidad penal y no meramente administrativo-sndonadora[vid. BOTTKE,
wistra 1997, pp. 252 ss.; HEINE, Verantwortlichkeit (nota 2), pp. 241 ss., 310 ss.; GOMEzJRA Diez, Culpabilidad
(nota 1), pp. 40, 74 s.; SCHUNEMANN, Art. 4 (nota 2), pp. 168 ss. con referencias; SSHWINGE, Sanktionen (nota2),
passim].

® LUHMANN, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 52 ed., 1999 [12 ed. 1964], passim.

® LUHMANN, Soziale Systeme. Grundria einer allgemeinen Theorie, 1984, passim.
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niana concepcion autopoiética de la organizacion sean un articulo de 1988° y su trabajo
fundamental en este &mbito: organizacion y decision del afio 2000°. De igual manera,
conviene tener en cuenta que tanto HELMUT WILLKE'® como DIRk BAECKER™, entre
otros, han venido desarrollado asimismo los postulados fundamentales de la concep-
cién autopoiética de la organizacion.

2.- Dicho esto, quiza la primera cuestion a explicar es qué es un sistema autopoi éti-
co. Bien, un sistema autopoiético es un sistema que se produce a si mismo — lo cual no
significa que se crea a si mismo*>~. O més concretamente expresado: que produce y
reproduce los elementos a partir de los cuales esta constituido™. Precisamente de ahi
gue adquiera unas cualidades sumamente importantes desde €l punto de vista juridico-

” De ahi que no se terminen de comprender |as consideraciones de LEWISCH / PARKER, Strafbarkeit der
juristischen Person?: Die Unternehmensstrafe in rechtspolitischer und rechtsdogmatischer Analyse, 2001, pp. 83
s, 85 ss. Asdi, estos autores, por un lado, tildan de desfasada la concepcidn luhmanniana de organizacion remitién-
dose a su trabajo ya mencionado LUHMANN, Funktionen (nota5), infiriendo € idéntico desfase de autores como
HEINE y SCHUNEMANN debido a que éstos se basan en la investigacion de aquél. Por otro lado, apuntan que la
concepcion moderna de la organizacion y del management adecuado se centran en laorganizacion como sstema
(i), derivando estas concepciones, seglin estos autores, en una ampliacion de las responsabilidades de los
managers y no en una disminucion [vid. en concreto LEWISCH / PARKER, Srafbarkeit, p. 88 connota218]. Pues
bien, frente a las afirmaciones de estos autores se puede oponer o siguiente. En primer lugar, donde parece
observarse un claro desfase es en el conocimiento que estos autores muestran de la obra tanto de LUHMANN, por
un lado, como de HEINE y de SCHUNEMANN, por otro. Asi, vaya por delante que yaen las Ultimas ediciones de la
obra LUHMANN, Funktionen (nota 5) — que estaban sobradamente publicadas cuando velaluz laobrade LEwmSCH
/ PARKER — se observa pal mariamente la concepcion de la organizacion como sistema [vid. € epilogo que aparece
desde la4® ed. de 1995, en pp. 398 ss.]. Por si ello no fuera poco, se encontrabenigudmente publicadeslasobras
LUHMANN, Organisation (nota 8) e ID., Organisation (nota9), donde se encuentran andlisis exhaustivos de la
concepcion de la organizacion como sistema (autopoiético). Por Ultimo, sorprende, en general, el desconocimiento
de LEWISCH / PARKER con respecto ala concepcidn autopoiética de la organizacion, puesto que lamisma engarza
directamente con los avances recientes referidos a los fendmenos autoorganizativos cuya importancia tratan de
subrayar LEWISCH / PARKER. En otro orden de cuestiones, las posiciones de HEINE y de SSHUNEMANN S2gpoyan
en gran medida en la concepcion autopoiética de la empresa como sistema autoorganizativo, y no sélo en los
fenémenos de descentralizacion y coordinacion de funciones. Mas alin, en ambos casossehacedaardaendaa
lateoria del Derecho reflexivo, conforme alacual no es posible gjercer unainfluencia externa directaen la
empresa, puesto que ésta, como sistema autopoiético que es, se encuentra clausurada frente al entorno. Por ello,
abogan por unainfluencia indirecta en el &mbito organizativo; es decir, €l alcanzan exactamente el mismo
resultado que, de la mano del management orientado hacia el sistema, logran L EwiscH/PARKER Srafberket, en
p. 88. Por lo demas, abogar por que el management en las teorias modernas debe centrarse en asegurar la
«capacidad de vida (Lebensfahigkeit) del sistema» [LEWISCH/ PARKER, Strafbarkeit, pp. 87y 88] sitiaaestos
autores en un @mbito sumamente cercano a las concepciones autopoiéticas. Cfr. asimismoladuracriticaaestos
autores que efectia HEINE, «Kollektive Verantwortlichkeit als neue Aufgabe im Spiegel der aktuellem
européischen Entwicklung», en: DOLLING (ed.) Jus Humanum. Festschrift fir Ernst-Joachim Lampe zum 70.
Geburtstag, 2003, p. 577 nota 2 [=«La responsabilidad colectiva: unatarea pendiente alaluz de lareciente
evolucion europea», en: GOMEZ-JARA DiEz (ed.), Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial, 2006]. Por
ultimo, debe notarse que las reflexiones de LEWISCH / PARKER en € pai's donde se ve publicada su obra—edoes
Austria— no parecen haber tenido excesivainfluenciayaque €l 1 de enero de 2006 entré en vigor laLey Federa
de responsabilidad de las asociaciones por hechos delictivos [994 BIgNR 22. GP].

8 LUHMANN, «Organisation», en: KUPPER / ORTMANN (eds.) ; Mikropalitik: Rationalitét, Macht und Spidein
Organisationen, 1988, pp. 165 ss.

° LUHMANN, Organisation und Entscheidung, 2000, pp. 38 ss. y passim.

0 vid. resumidamenteWILLKE, Systemtheorie I1. Interventionstheorie, 32 ed., 1999, pp.142-156.

1 Vid. ahora s6l0 BAECKER, Womit handeln Banken? Eine Untersuchung zur Risikoverarbeitung in der
Wirtschaft, 1991, pp. 45 ss.; ID., Organisation als System, 1999, pp. 126-169.

12 Sobre esta importante diferencia entre productio y creatio vid. LUHMANN, SddogscheAufdarung V1. Die
Soziologie und der Mensch, 1995, p. 15.

B Vid. Infrall.1.
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pena: autonomia, autoadministracion, autoconduccion y autoorganizacion. Para
aprehender €l nicleo de la cuestion se puede indicar, en términos comparativos, que al
igual que el ser humano es un sistema autopoiético psiquico, las empresas — a menos
las de cierta complejidad™ — son sistemas autopoiéticos organizativos™. Por tanto, en
los siguientes epigrafes se van a exponer los rasgos fundamentales de la concepcion
autopoiética de la organizacion — a los efectos que aqui interesan la organizacion
empresarial —, haciendo hincapié en aguéllos elementos que van a desempefiar un
papd relevante en la conformacion de la responsabilidad penal empresarial.

1. La autopoiesis organizativa

1.- En consonancia con € paradigma epistemol6gico de la teoria de los sistemas
sociales autopoiéticos, esto es, € constructivismo operativo, se concibe que la organi-
zacion empresaria es un sistema social autopoiético; esto es, un sistema compuesto por
comunicaciones. Por o tanto, la comunicacién es € concepto clave que ayuda a
determinar las operaciones propias de los sistemas organizativos™®. Méas ain, la
combinacion de la autorreferencialidad de la comunicacion predicada por € constructi-
vismo operativo®’ con la adopcién de la comunicacion como elemento constitutivo de
los sistemas organizativos, trae consigo que las aportaciones provenientes de la
investigacion sobre la autoorganizacion puedan ser incorporadas al estudio de la
empresa™®. Ello reviste una importancia notable en tanto que la consideracion de las
empresas como Sistemas autoorganizativos goza de cierto predicamento tanto en la

14 Una cuestion sobre la que aqui no se puede profundizar, pero que sin duda posee una relevancia notable, es
que, a igual que los res humanos precisan mostrar una determinada compleidad interna para ser consideradas
sujetos activos en € Derecho penal individual, también las empresas deben mostrar una determinada complgjidad
interna para ser igualmente consideradas en el Derecho penal empresarial [sobre vid. GOMEZ-JARA DIEZ,
Culpabilidad (nota 1), pp. 241 ss.; ID., «Jlmputabilidad de |a persona juridica?», en: BAJOFERNANDEZ/ DRGE
BARREIRO/ SUAREZ GONZALEZ, Libro Homenaje a D. Gonzalo Rodriguez Mourullo, 2005, pp. 425 ss.].

15 Por tanto, no cuesta demasiado advertir que asi como |a autonomia y |a autoadministracion constituyen
atributos fundamentales del ser humano con respecto a su responsabilidad penal [vid. ahora s6lo GUNTHER,
«Strafrechtliche Verantwortlichkeit in der Zivilgesellschaft», en: PRITTWITZ / MANOLEDAKIS (eds); Srafrechs
probleme an der Jarhtausendwende, 2000, pp. 27 ss., 33; JAKOBS, Estudios de Derecho penal, 1997, p. 392; Ip.,
«Imputacién juridico-penal y las condiciones de vigencia de la norma» (traduccion de CarlosGomez-JaraDiezy
Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles), en: GOMEZ-JARA DiEZz (ed.), Teoria de sistemasy Derecho penal. Posibili-
dades y fundamentos de aplicacién, 2005, pp. 185 ss.], también estas caracteristicas conforman un factor funde:
mental de cara ala posible responsabilidad penal de la propia empresa.

18 Vid. en general BAECKER, Organisation und Management, 2003, pp. 218 ss. También otorgen unsignificar
do notable ala comunicacion en el ambito de la teoria de la organizacion ORLIKOWSKI / YATES «Gare Repartoi-
re: The Structuring of Communicative Practices in Organizations», en: Adm.Sc.Q. 39 (1994), pp. 541 ss; SHALL,
«A Communication-Rules Approach to Organizational Culture», en: Adm.Sc.Q. 28 (1983), pp. 557 ss. Por otro
lado, un autor sumamente préximo a estos planteamientos pero que no termina fundamentando su teoriaen la
comunicacion esWEICK, Sensemaking in Organizations 1995, p. 75: «(..) the communication activity isthe
organization».; vid. tambiénD., Making Sense of the Organization, 2001, pp. 135 s.

7 Sobre ello vid. GOMEZ-JARA DiEz, «Teoriade sistemasy Derecho penal: culpabilidad y penaen unateoria
constructivista del Derecho penal», en: GOMEz-JARA DiEz (ed.), Teoria de sstemasy Derecho penal. Fundame
tosy fosi bilidades de aplicacién, 2005, pp. 394 ss. con multiples referencias.

18 Vid. ahora BAECKER, Organisation (nota 11), pp. 287 ss. con referencias. Vid. también v. FOERSTER,
Wissen und Gewissen. Versuch einer Briicke, 1993, pp. 233 ss.
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teoria de la organizacién como en la teoria del management®. Por lo tanto, lo que
interesa constatar es que, ademas de la teoria autopoiética, otras teorias de la organiza
cion resaltan precisamente la dinamica propiay los valores propios de las organizacio-
nes empresariales®, los cuales no son reconducibles a decisiones puntuales tomadas
por individuos.

2.- Laafirmacion de que la empresa es un sistema que se reproduce a si mismo?, es
decir, autopoiético, puede encontrarse — si bien expresado de otras maneras — en
diversas aportaciones de la teoria de la organizacion®®. Sin embargo, de manera similar
alo que ocurre con las descripciones de la sociedad, tradicionalmente se ha considera
do, e incluso hoy sigue manteniéndose, que las organizaciones estan compuestas por
individuos; esto es, que son los hombres las unidades béasicas del sistema’. Desde la
perspectiva aqui adoptada debe afirmarse que la organizacion, como todo sistema
social, es un sistema compuesto por comunicaciones. Ahorabien, se trata de un tipo de
comunicacion especifico: es un sistema compuesto por decisiones™ o méas exactamen-
te, por la comunicacion®® de decisiones®™. La empresa es, por lo tanto, un sistema

19 Vid. ahora las contribuciones contenidas en ULRICH / PROBST, Self-organization and Managament of Social
Systems: Insights, Doughts, and Questions 1984. Por lo general, ha sido |la escuela de HANSULRCH quienmésha
desarrollado esta veta de investigacion [vid., entre otras, las contribuciones a su libro homengje de OHECKLAND,
GOMEZ, MALIK y PROBST, en: PROBST / SEGWART, Integriertes Management: Bausteine der systemorientierten
Managements. Festschrift zum 65 Geburstag von Prof. Dr. h.c. Hans Ulrich, 1985.]. Un resumen del
planteamiento de esta importante escuela puede verse en FLAMIG, Naturwissenschaftliche Weltbilder in
Managementtheorien: Chaostheorie, Selbstorganisation, Autopoiesis, 1998, pp. 227 ss.

2 Interesa aqui poner de manifiesto que lainvestigacion del fendmeno organizat ivo esdave parafundamentar
laresponsabilidad penal empresarial. Asi 1o han venido entendiendo numerosos autores tanto en €l ambito dela
dogmética penal estadounidense como en la alemana A parte de los trabajos andizados en la segunda parte de esta
investigacion vid. también BAY SINGER, «Organizationa Theory and the Criminal Liability of Organizations», en:
B.U.L.Rev. 71 (1991), pp. 341 ss.; KRIESBERG, «Decision making models and the Control of Corporate Crime»,
en: YaleL.J. 85 (1976), pp. 1091 ss. Por tanto, independientemente de que se esté 0 no de acuerdo con la.concep-
cion autopoiética de la organizacion, lo cierto es que lateoria de la organizacion, en sus diferentes variantes [Para
un repaso de las més concepciones més importantes vid. MORGAN, Images of Organization, 1986, passm;|D.,
«Paradigm diversity in organizational research», en:HASSARD /Py M (eds.), The theory and philosophy of
organizations. Critical issues and new perspectives, 1990, pp. 13 ss.; PERROW, Conplex Organizations ACritical
Study, 3* ed., 1986, passim.] ofreceimportantes apoyos tedricosy précticos para fundamentar la responsabilidad
penal empresarial.

2L Cfr. ahora s6lo KIRSCH / KNY PHAUSEN, «Unternehmungen al's “autopoietische” Systeme, en: SAEHLE/
SrpDow (eds.), Management Forschung |, 1991, pp. 75 ss.; KICKERT, «Autopoiesis and the Science of (Public)
Administration : Essence, Sense and Nonsense», en: Organization Sudies 14 (1994), pp. 261 ss.

22 \/id. por gjemplo BAUSOR, «Enterpreneurial Imagination, Information, and the Evolution of the Firm, en:
ENGLAND (ed.), Evolutionary Concepts in Contemporary Economics, 1994, pp. 179 ss, 181;DRAZIN/ S\NDER-
LANDS, «Autogenesis: A Perspective on the Process of Organizing», en: Org.Sc. 3(1992), pp. 230 ss (autogéne
sis). De cuaquier manera dado que € primer ambito donde surgio el concepto de autopoiesis fue € biolégico, no
es extrafio que desde |a perspectiva de la teoria del organizacion se considerara que su aplicacion a campo dela
organizacion fuera una metéfora (vid., ademés del conocido trabajo de MORGAN, Images (nota20), ID., «Para-
digms, Metaphors and Puzzle Solving in Organization Theory», en: Adm.Sc.Q.25 (1980), pp. 605 ss; SUIRACH,
«Concepts of Culture and Organizational Analysis», en: Adm.Sc.Q. 24 (1979), pp. 340 s.

3 Vid. yaincluso v. GERKE, Wesen der menschlichen Verbande, 1902, p. 18.

24 Vid. LUHMANN, Organisation (nota 9), pp. 123 ss.; iD., «Die Paradoxie des Entscheidens», en: VawArch
84 (1993), pp. 287 ss.

%5 Por |o general, en laliteratura sobre la autopoiesis organi zativa aparece la reproduccion del sistema organi-
zativo con base en |as decisiones organizativas. No obstante, LUHMANN introduce especificamente ladenomina
cién de «comunicacion de decisiones» para indicar que no se trata de un proceso ligado a la psique de los
individuos, sino que debe entenderse, como la comunicacion en general, como un fendmeno emergente, producido
por la propia organizacion [vid. LUHMANN, Organisation (nota 9) p. 123 nota 1].
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organizativo que se reproduce mediante decisiones que sirven de conexion a decisiones
posteriores de la propia empresa 'y que se orientan con base en decisiones anteriores de
la empresa. Cada decision sienta un fina que debe poder interpretarse como un co-
mienzo. La decision se configura, en definitiva, como & modo de operacién especifico
de |as organizaciones y posibilita la autopoiesis organizativa’'.

3.- De esta disposicion teorica se derivan importantes consecuencias. Asi, 10s sis-
temas organizativos son independientes de los miembros concretos. En efecto, la
condicion de miembro ya no se constituye en relacion con individuos concretos o
caracteristicas abstractas que los miembros deben poseer. No, dicha condicién se
remite a las estructuras internas del sistema. De esa manera la organizacién dispone
de un criterio interno controlable con el cual ella misma 'y no su entorno controla la
condicién de miembro®®. Ahora bien, la circunstancia de que las normas formales
vigentes definen la condlcién de miembro se vuelve a su vez autorreferencial. En
efecto, en tanto que las normas de la organizacion sélo pueden ser modificadas por
los miembros de la organizacion, la autorreferencialidad se vuelve plausible. La
condicién de miembro por tanto, va a simbolizar la vinculacion entre normas de la
organizaciéon y las normas de pertenencia — que no es otra que la vinculacion entre
las estructuras del sistema y los limites del sistema®—. Asi, pese a que continuamente
los miembros de la organizacién vayan cambiando, la organizacion conserva su
identidad. Ahora bien, dicha identidad no yace en una suerte de estructura que
permanece, y €ello debido a que también las estructuras pueden verse totalmente
modificadas con respecto a su estado inicial. Unicamente la vinculacion entre la
condicion de miembro y las normas de la organizacion puede garantizar la identidad
del sistema organizativo € cua se mantiene a si mismo histéricamente mediante la
vinculacion de una decision a otra decision®®

26 Ahora bien, esto no significa que la teoria autopoiética de laorganizacion ssaunateorfadeladecisiénend
sentido clasico — rational choice. Podria, més bien, denominarse como unateoria del encadenamiento de decisio-
nes, de la reproduccion de decisiones a través de decisiones [BAECKER, Organisation (nota11), p. 141]. Rdado-
nar conceptos como decision, distincidn e informacion tiene importantes ventajas para la teoria de la organizacion
como muestraip., Organisation (nota 11), pp. 142 ss.

27 vid. LUHMANN Organisation (nota 9), pp. 123 ss.; iD., Verw.Arch. 84 (1993), pp. 287 ss,, BAECKER Die
Form des Unternehmens, 1993, pp. 152 ss.; iD., Posttheoretlsches Management, 1995, pp. 156 ss; ID., Organisa-
tion (nota 11), pp. 136 ss.; iD., Organisation (nota 16), pp. 152 ss.; WILLKE, Interventionstheorie (nota10), pp.
151 ss.; TEUBNER, «El Derecho €omo sujeto epistémico: Haciauna epi stemol ogia constructivistadel Derecho»
(Traduccion de Carlos Gomez-Jara Diez), en: DOXA 25 (2002), p. 536.

% vid. TEUBNER, «Hyperzyklus in Recht und Organisation. Zum Verhaltnis von Selbstbeobachtung,
Selbstkonstitution und Autopoiese», en: HAFERKAMP / SCHMID (eds.); Sinn, Kommunikation und soziale
Differenzierung. Beitrage zu Luhmanns Theorie sozialer Systeme 1987, p. 117. ExtensamenteLUHMANN,
Organisation (nota 9), pp. 81 ss., 112 ss.

29 En efecto, las personas son miembros de la organizacion en tanto que contribuyen a determinar |as estruct -
ras que hacen operativo a sistema. Pero como sistema psiquico siguen siendo «entorno» de la organizacion [vid.
LUHMANN, Organisation (nota 9), 88 ss., 94 ss.; LUHMANN, Organisation (nota8), p. 171: «setratasempredeuna
determinacion conforme a roles, nunca de lainclusion del comportamiento total del individuo en el sistema;
WILLKE, Interventionstheorie (nota 10), pp. 157 ss.].

%0 TEUBNER, Hyperzyklus (nota 28), pp. 117 s. Asi, sefialaL UHMANN, Organisation (nota8), p. 171 queé
sistema organi zativo es autopoiético solo en la medida en la que las reglas de pertenencia son fijadas por una
decision de la organizacién, que a su vez es producida por ellas.
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2. Clausura operativa y operaciones autorreferenciales de la organizacién: las premi-
sas de decision decidibles

1.- El hecho de que todas las decisiones de la organizacion se vinculen a decisiones
anteriores de la organizacion y sirvan de base a decisiones posteriores de la misma
organizacion muestra la clausura operativa del sistema organizativo. Para € desarrollo
de dicha clausura operativa juegan un papel decisivo las denominadas premisas de
decision®. En general, puede afirmarse que existen una serie de decisiones que sientan
las bases para un nimero indeterminado de otras decisiones. En este sentido, las
premisas de decision estan intimamente vinculadas con la reduccion de lainseguridad a
la que tienen que adaptarse las organizaciones®”. Asf, fungen como «simplificaciones»
de tal manera que reducen la carga de informacién a un formato manejable. En relacion
con estas premisas, las decisiones futuras pueden ser observadas como conformes /
disconformes, tenidas en cuenta/ no tenidas en cuenta™.

3L LUHMANN, Organisation (nota 8), pp. 172 s. ; extensamenteiD., Organisation (nota9), pp. 222:ss El con-
cepto premisas de decision (decision premises) fue introducido en la discusion de la teoria organizativa por
HERBERT A. SMON si bien lo vinculaba a concepto de rol.

%2 Vid. extensamenteL UHMANN, Organisation (nota 9), pp. 183 ss.; iD., Verw.Arch. 84 (1993), pp. 2995
BAECKER, Organisation (nota 16), pp. 33 ss. Laabsorcion de lainseguridad resulta determinante en tanto que
sustituye el clésico topos organizativo de la orientacion al fin (Zweckorientierung) en las organizaciones. H
término «absorcion de la inseguridad» fue introducido por MARCH / SMON, Organizations 1958, p. 16, «Uncer-
tainty absorption takes place when inferences are dr awn fro abody of evidence and the inferences, instead of the
evidence itself, are then communicated». En este contexto desempefia un rol fundamental el conocimiento
organizativo (Organisationswissen) ya que contribuye a la absorcion de lainseguridad. Ahorabien, laorganiza-
cion dispone sobre el conocimiento organizativo —y ello tiene relevancia para el posible doo delaorganizadén—
con independencia del conocimiento de los individuos particulares [vid. WILLKE, «Dimensionen des
Wissensmanagement — Zum Zusammenhang von gesellschaftlicher und organisationaler Wissenbasierung», en:
Managementforschung 6 (1996), pp. 263 ss.; iD., Systemtheorie |11. Seuerungstheorie, 22 1998, pp. 283ss, 20s
«el nucleo del conocimiento colectivo es la observacion de que el contenido de este conocimiento no esta
caracterizado por las particulas de conocimiento individual es que se encuentran en las cabezas de las personas (....),
sino por las relaciones y los model os de vinculacion entre estos elementos de conocimiento. Lasvinculadones
mismas constituyen el conocimiento independiente, colectivo o sistémico, de la organizaci6n» (subrayado en €l
original); extensamentelD., Systemisches Wissensmanagement, 22 ed., 2001, pp. 27 ss. 66 ss]. Por lotanto, € dolo
de la organizacion no se debe construir sobre la base del conocimiento individual sino sobre labase del conoci-
miento organizativo que no debe identificarse con una suma de conocimientos individuales a estilo del conoci-
miento colectivo o agregado de la jurisprudencia estadounidense [de acuerdo con esta afirmacion ZUNIGA
RODRIGUEZ, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad a personas juridicas 22 ed., 2003, p. 239,
sobre la teoria del conocimiento colectivo vid. resumidamente GOMEZ-JARA DiEz, La responsabilidad penal de
las empresas en EE.UU., Madrid: CERASA, 2006, pp. 40 ss. con ulteriores referencias]. Asi, desde esta perspecti-
va se puede contraargumentar a algunas criticas que tienden a plantear la cuestion en términos de conocimiento
individual [vid. SLVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, 22 ed., 2001, pp. 100 s. nota 253; FEIJ00
SANCHEZ, Sanciones para empresas por delitos contra el medioambiente, 2003, p. 86] que, en principio, no es
relevante el hecho de si algunos miembros del 6rgano colegiado han obrado con doloy otrosno, sino s lapropia
organizacién poseia dicho conocimiento organizativo. Pero no se puede resolver aqui esta cuestion [vid. parauna
aproximacion al problema desde una perspectiva mas acorde con lo expuesto HEINE, Veanwortlichkat (nota2),
pp. 259 s.; iD., «Modelle originarer (straf-)rechtlicher Verantwortlichkeit von Unternehmen», en:HETTINGER
(ed.); Reform des Sanktionsrecht. Bd. I11: Verbandstrafe, 2002, p. 143 [=«M odel os de responsabilidad juridico(-
penal) originaria de la empresa» (traduccion de Carlos Gomez-Jara Diez), en: GOMEZ-JARA Diez (ed), Moddos
de autorresponsabilidad penal empresarial, 2005]; ID., «Pladoyer firr ein Verbandsstrafrecht ds“ zweite Spur”»
en: ALWART (ed.), Verantwortung und Steuerung von Unternehmen in der Marktwirtschaft, 1998, pp. 107 s;1D.,
«New Developments in Corporate Criminal Liability in Europe: Can Europeans learn from the American
Experience — or Viceversa?», en: &.L.War.Tr.L.Rev. 1998, pp. 189 s.].

% Vid. LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 224. Ello tiene unaestrecha relacion con rol menor que desempe
fia la racionalidad en este campo, ya que lo verdaderamente importante es que pueda disponerse de dichas
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2.- Una caracteristica de indudable importancia — y que constituye de nuevo un in-
dicio de la autorreferencialidad en este campo — es que las premisas de decision son, a
su vez, decidibles. En efecto, para poder predicar una autonomia del sistema autoorga
nizativo, éste debe disponer sobre sus propias premisas de decision. Esta pezade
teoria hace referencia a un presupuesto de la cognicion en |os sistemas autopoi éticos: el
denominado «doble cierre» (double clousure) en el sentido de HEINZ VON FOERSTER™.
Efectivamente, con € cierre operacional «simple» - todas |as decisiones de la organiza
cién se ordenan en relacion con las premisas de decision del sistema organizativo —
todavia no se ha logrado la capacidad cognitiva. Los sistemas vivos, psiquicos y
sociales son capaces de conocimiento cuando tienen la capacidad de, a partir de cogni-
ciones propias y con la ayuda de cogniciones propias, desarrollar posteriores cognicio-
nes. Ello ocurre cuando € sistema (1) esta operacionalmente cerrado y (2) también se
muestra cerrado en el plano de la organizacion de estas operaciones. En el caso delas
organizaciones, esta disposicion tedrica indica que las decisiones del sistema no solo
pueden conectarse con las premisas de decision del sistema, sino que la propia organi-
zacion toma decisiones sobre las premisas de decision®. Precisamente gracias a este
complejo suceso, cuyos requisitos no son ni mucho menos féciles de satisfacer, puede
observarse que las organizaciones empresariales, a igual que los seres humanos, son
méquinas histéricas, es decir maguinas no triviales®.

3.- A partir de estas reflexiones precedentes puede deducirse sin mayores problemas
gue las premisas de decision fungen como una suerte de codigo del sistema. Asi, la
misma funcion de diferenciacion que cumplen los cadigos en los sistemas funcion la
Ilevan a cabo las premisas de decision en las organizaciones, con la importante dife-
rencia de que las premisas de decision, a diferencia de los codigos, pueden cambiar-
s*’. En definitiva, todas |as decisiones de la organizacion van a estar orientadas segtin
d «cddigo» de la organizacion — las premisas de decision de la organizacion —y en este
sentido la organizacion se encuentra clausurada a primer nivel.

Sin embargo, para que tenga lugar la verdadera autonomia de la organizacion se
tiene que producir € ya referido doble cierre; es decir, una clausura a segundo nivel.
Dicho nivel no es otro que las decisiones sobre las premisas de decision. Dichas

limitaciones (reducciones) como limitaciones del horizonte infinito de decisionesposhbles[sobrelaraciondidad
en las organizaciones vid. LUHMANN, Organisation (nota 9), pp. 444 ss.; BAECKER, Organisation (nota11), pp.
106 ss.].

34 Vid. v. FOERSTER, Wissen (nota 18), pp. 45 ss.

% Vid. extensamente BAECKER, Organisation (nota 11), pp. 147 ss., 152;LUHMANN, Organisation (nota9),
pp. 228 ss.

% |as maquinas no triviales se diferencian, en principio, de las méquinas triviales en funcién de larelacion
gue ambas establecen entre input y output. En las maguinas no triviales el output del sstemase convierteen el
propio input del sistema de tal manera que el sistema comienza a generar una determinada recursividad y a
depender de su propio estado. De esta manera se puede considerar que sus caracteristicas son: sintéticamente
determinadas, dependientes de su propia historia, analiticamente indeterminadas e impredecible. Tanto la
terminologia como el concepto provienen de v. FOERSTER [vid. al respecto iD., Wissn(nota18), pp. 244 s, 251
s.; BAECKER, Organisation (nota 11), pp. 79 ss.; LUHMANN, EinfUhrung in die Systemtheorie (ed. por Dirk
Baecker), 2002, pp. 97 ss.].

37 LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 238. Asi las empresas son sistemas organizativos, no sistemas funcion,
y por tanto, a diferencia de los sistemas funcion, cuyo codigo es dterable, € «cddigo» (premisas de decision) de
|as organizaciones es variable.
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decisiones se van a corresponder con un concepto muy conocido en el ambito cléasico
de la teoria de la organizacion, a saber, las planificaciones o los planes de la organiza
cion®®. Lalabor de las planificaciones es determinante en tanto que lo que las caracteri-
za es la necesidad de coordinar premisas de decision muy diferentes. Asi, cuando en
una organizacion empresarial se planifica, se toman decisiones en las que se intentan
coordinar ad futurum diversas variables. De esta manera se intentan orientar las deci-
siones que en €l futuro se pueden tomar, y cuando el futuro sea presente se podra
observar, retrospectivamente, si las decisiones han sido tomadas conformes a la plani-
ficacién que se hizo.

Bien, como se acaba de sefidar las planificaciones tienen que coordinar premisas de
decision muy diferentes entre si. Ahora bien, a la variacion en una premisa no le tiene
gue corresponder la variacion en otra. Por lo tanto, resulta imprescindible sefialar qué
tipos de premisas de decision existen. Antes de pasar a detallarlas, conviene indicar que
dichas premisas de decisién forman estructuras de expectativas que permiten a la
organizacion seguir operando®®.

Programas de decision: Los programas de decision®® pueden concebirse como
condiciones reguladoras del decidir correcto (o defectuoso); es decir, limita las posibi-
lidades de comunicacién a si una decision es correcta o no*'. Asi, en e plano de los
programas de decision puede distinguirse entre limites de input y limites de output de
sistema organizativo. En este sentido, |os programas que estan orientados hacia e input
se denominan programas condicionales® y los orientados hacia € output, programas
finales™. Lo fundamental de los programas de decision es que constituyen la memoria
del sistema™, y que, por lo tanto, la empresa comienza a observarse como una maguina
histérica, no trivial. La memoria se refiere siempre a los propios estados del sistema, y,
de hecho, la comunicacion se distancia de la conciencia para poder construir sus
propias redundancias®. La memoria se tiene que gjustar a las capacidades comunicati-
vas del sistema. En consecuencia, resulta totalmente inadecuado concebir a las organi-
zaciones como las administraciones de gecucion de una voluntad del poder central: la
memoria del sistema controla todos los impulsos volitivos y trabaja con € mecanismo
de inhibicion / desinhibicion™.

Vias de comunicacion: La programacion que acaba de referirse puede verse com-
pletada con vias de comunicacién que deciden s una decision es reconocida o no —s
tiene o no efectos vinculantes — Ello dependera de las competencias fijadas en las

% \/id. LUHMANN, Organisation (nota 9), pp. 230 ss., 254, 354 ss.

39 LUHMANN, Organisation (nota 8), p. 172.

40 Vid. extensamenteLUHMANN, Organisation (nota 9), pp. 256 ss.

“1 Vid. LUHMANN, Organisation (nota 8), pp. 176 s.

“2LUHMANN, Organisation (nota9), pp. 263 s. Gracias a cumplimiento de las indeterminacionesy alaintro-
duccion de reglas de excepcion, € sistema programado condicionalmente tiende a la condensacion de su oddigoy
alasolicitud de atencion, absorbiendo asi mucho tiempo de decision.

“3LUHMANN, Organisation (nota 9), pp. 265 ss.

“LUHMANN, Organisation (nota 9), pp. 275 ss. Vid. también WALSH / RIVERA UNGSON, «Organizetiond
Memory», en: Acad.Mang.Rev. 16 (1991), pp. 57 ss.

45 LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 276, donde se renunciaal concepto de memoriaorganizativacomod
«sharing» de las conciencias individuales.

6 LUHMANN, Organisation (nota 9), pp. 81 ss., 94 ss., 277.
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premisas de decision, lo cual constituye precisamente la determinacion de la «organi-
zacion formal». Mientras que las competencias se colocan en e plano estructural, las
vias de comunicacion se sittian en el plano operativo del sistema’’ y son precisamente
las que conectan una decision con otra decision posibilitando asi la autopoiesis del
sistema. Las vias de comunicacion, en definitiva, deben considerarse como los «trans-
portes» de la competencia®. Entre vias de comunicacion y estructuracion organizativa
existe una estrecha vinculacion y ello se observa claramente en e hecho de que la
estructuracion jerérquica facilita, en principio, la labor de reconocimiento de las
decisiones. Sin embargo, cuando se produce un aumento notable de la complgjidad, la
jerarquia dificulta una adaptacién adecuada a entorno vy, por ello, pese a seguir siendo
un mecanismo de reduccion de inseguridad, va perdiendo en importancia dgjando
espacio aformas heterarquicas de estructuracion que requieren nuevas vias de comuni-
cacion®.

Personal: El dltimo tipo de premisas de decision son las relativas a personal. Se
trata, por supuesto, de personas (constructos del sistema)®® y no de individuos. Las
personas son modelos de ordenacion con cualidades altamente selectivas™. Asi, s bien
ya el rol de miembro de la organizacion va a ddimitar las decisiones que se puedan
tomar, pueden existir caracteristicas personales que conduzcan a una mayor selectivi-
dad en este sentido. Esto es, las alineaciones de personal determinan qué personas son
escogidas para desempefiar ciertas tareas. Las decisiones sobre personal, por tanto, se
refieren a la condicién de miembro de la organizacion o ala ocupacion de una plaza en
lamisma’.

Por Ultimo, debe sefidarse que las plazas de trabajo condensan las tres premisas de
decision que acaban de referirse. Asi, a cada plaza le corresponde una serie de tareas
(programas), pertenece a un determinado departamento (vias de comunicacion) y esta
ocupada por una determinada persona. La plaza de trabajo simboliza la necesidad de la
consistencia de las premisas de decision con la autopoiesis del sistema™. Su sentido

4T LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 305.

“8 LUHMANN, Organisation (nota9), pp. 316 ss., 319: precisamente por ello uno de los objetivos de las orga:
nizaciones en la actualidad debe ser |a de acortar las vias de comunicacion, lo cual hallevado en lateoria del
management a una supresion de los mandos intermedios.

“°Vid. LUHMANN, Organisation (nota 9), pp. 207 ss., 211 s., 312 ss. En este sentido son de obligada expos-
cion las reflexiones de KANTER, «The future of Bureaucracy and Hierarchy in Organizational Theory: A Report
from the Field», en: BORDIEU / COLEMAN (eds.), Social Theory for a Changing Society, 1991, pp. 63 ss Eda
autora distingue entre formas de organizacion «post-burocréticas» y «post-empresarides». Esedlimotéminose
refiere ala adicion de elementos empresariales a compafiias establecidas, de tal formaquelas algade laburocra-
ciaparajugar de una manera efectiva el «juego» de los negocios. En ese tipo de juego, cada elemento esta en
movimiento — tecnologia, proveedores, consumidores, empleados, estructura corporativa regladénesatd —y no
se puede contar con que ninguno de ellos permanezca estable por mucho tiempo. La autora desarrolla tres
conceptos bésicos: (1) Sinergias (2) Alianzasy (3) Nuevas corrientes [IBID., pp. 72 5], considerando que estos
conceptos conllevan una diferenciacion radical de laburocraciaempresaria respecto de las antiguas concepciones.

50 Es decir, las organizaciones «por un lado, crean constructos de personas, pero, por € otro, son ellas mismas
constructos de personas» [T EUBNER / HUTTER, «Homo Oeconomicus and Homo Juridicus — Communicative
Fictions?», en:BAUMS /HOPT / HORN (eds.); Corporations, Capital Markets and Business in the Law, 2000, p.

579].
b Vid. LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 225.

%2 V/id. extensamenteL UHMANN, Organisation (nota 9), pp. 279 ss., 287 ss.
%3 LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 235.
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radica en la limitacién reciproca de las premisas de decision, por lo cual permanece
como identidad abstracta sin informacion. En caso de que las plazas sean definidas,
dicha definicion siempre serd parcial para ofrecer puntos de referenciaalaintroduccion
de posteriores premisas de decision™. Y es que es precisamente en este punto donde
rediza su prestacion la plaza: permite € continuo «montgje» y «desmontge» de
premisas de decisiones compaginadas las unas con las otras.

3. Operaciones heterorreferenciales de la organizacién: las rutinas cognitivas

1.- Hasta este punto se han tratado aquellas premisas de decision que se orientan
hacia la autorreferencia del sistema organizativo. Ahora bien, existen una serie de
premisas de decisién gque se orientan hacia la heterorreferencia del sistema; es decir,
hacia el entorno del sistema organizativo. En efecto, el sistema se encuentra ubicado en
un entorno que no debe desconocer, pero, como indicalateoria de los sistemas sociales
autopoiéticos™, no puede tener acceso cognitivo a él. El sistema organizativo no tiene,
por tanto, otra opcién que (re)construir un entorno. En otras palabras, parala organiza
cion, el entorno consiste en una construccion propia cuyarealidad no se discute. Lo que
dentro del sistema organizativo se observa como entorno es siempre un constructo del
propio sistema; es decir, un «relleno» de |a heterorreferencia del sistema™. El entorno
como construccion del sistema incluye igualmente a los managers y empleados de la
empresay, por tanto, éstos pertenecen a entorno (interno) de la organizacion empresa
rial, no a sistema™’.

Como siempre, € entorno no contiene ninguna informacion para € sistema, sino
gue «s0lo» irrita a sistema. El sistema organizativo experimenta a @torno como
irritacion, ruido, perturbacion. Por ello, las informaciones, en todo caso, no proceden
del entorno, sino que son informaciones sobre e entorno. Un sistema autopoiético sdlo
puede informarse a si mismo y la informacion cumple la funcién en e sistema de
congtituir una limitacién selectiva de las posibilidades de continuacién de las operacio-
nes”®. Esta circunstancia tiene una importancia notable: e sistema organizativo adquie-
re capacidad cognitiva en tanto que las irritaciones que se producen a través de los

%4 |_as razones para ello son las siguientes: (1) laindeterminacion que se genera con la oscilacion entre auto-
rreferenciay heterorreferencia; (2) los problemas que conlleva la biestabilidad que selogra através del «doble
cierre»; (3) ambas cuestiones deben compatibilizarse con la autopoiesis del sistema, 1o cual obliga a que se
traduzca en un problema de tiempo que no se resuelve en el primer plano (decisiones) sino en el segundoplano
(premisas de decision) [vid. LUHMANN, Organisation (nota 9), pp. 231 ss., 320 ss.].

%5 Vid., con referencia, GOMEZ-JARA DiEz, Teoria (nota 17), pp. 398 ss. con referencias.

%6 LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 52. Debe destacarse aquf |a coincidendacon € conoepto de«represan-
tacion» (entactment) de WEICK , «Enactment Processes in Organizations», en: STAW / SALANCIK (eds.); New
Directions in Organizational Behavior, 1977, pp. 267 ss.; ID., Making Sense (nota 16), pp. 182 ss., 188 ss.

57 Advierte esta circunstancia adecuadamenteGARCiA CAVERO, Laresponsabilidad penal del administrador
de hecho de la empresa: Criterios de imputacion, 1999, p. 66. El entorno interno es un derivado de las observa:
ciones de segundo orden de sistemas que observan sistemas en su entorno que, a su vez, observan su entorno. De
esta manera, la organizacion constituye un determinado entorno para ciertos sistemas que «participan» en él
[como, por g emplo, los miembros de la organizacién]. En el ambito de la teoria de |os sistemas sociales sea
posiblemente el mercado el entorno interno més conocido [vid. a respecto LUHMANN, Die Wirtschaft der
Gesellschaft, 1988, pp. 91 ss.; BAECKER, Information und Risiko in der Markwirtschaft, 1988, pp. 201 ss.].

8 LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 52;ip., Organisation (nota 8), pp. 173 ss.
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acoplamientos estructurales de la organizacion pueden —y €llo lo determina € propio
sistema — provocar que €l sistema genere informacion sobre las mismas. La organiza-
cion se convierte asi en un «sujeto epistémico». En efecto, las empresas pueden «cono-
cer» através de la comunicacion interna sobre sus propias realidades sociales™.

2.- En efecto, dado que € entorno tiene relacion con los procesos cognitivos, en €
marco de la teoria autopoiética de la organizacion se acufia la denominacion de «ruti-
nas cognitivas» para hacer referencia a las operaciones heterorreferenciales de la
organizacion®. Asi, las rutinas cognitivas aparecen con la praxis decisoria de la
organizacion y dependen de la misma. Permiten a sistema tener una relacion «desaho-
gada» con € entorno, lo cual posibilita que € sistema se concentre en e aspecto
autorreferencia de las situaciones de decision. Por lo tanto, en cierto sentido, las
rutinas cognitivas son € resultado de procedimientos de absorcion de la inseguridad;
pero el sistema no los maneja autorreferencialmente — como artefactos autoconstruidos
— sino como acreditaciones de la realidad®.

3.- Dado que las organizaciones no pueden percibir, las rutinas cognitivas cumplen
la funcién que la percepcion tiene en la conciencia®. Son, por o tanto, identificaciones
guardadas para multiples usos en la comunicacion gue, en caso de necesidad, pueden
ser traidas a colacion. Si bien tradicionalmente las rutinas cognitivas eran consideradas
como de prioridad secundaria, esta situacion esta cambiando drésticamente. En efecto,
en el marco de la teoria autopoiética, se observa que, en realidad, todas las premisas de
decision autorreferencialmente congtituidas, se encuentran en un contexto de rutinas
cognitivas. Asi, ninguna definicion situacional, ninguna atribucién y, en todo caso,
ninguna libertad de decision se daria S no exigtieran las rutinas cognitivas. De esta
manera, la construccion de rutinas cognitivas sirve a la creacion de posibilidades de
decision gque no serian posibles sin ellas. En este contexto, las rutinas desempefian un
papd importante en relacién con el Derecho penal, ya que obtienen un significado
notable en e marco de organizaciones con tendencia a fallar®®. En efecto, en ese caso
se trata de organizaciones en las cuales los criterios de eficiencia son menos importan-
tes que los criterios de evitacion de fallos, evitacion de catastrofes y administracion de
riesgos®. Asi, en organizaciones que trabgjan con tecnologias muy riesgosas el pro-
blema principal es la evitacién de situaciones con problemas poco claros y cognitiva
mente no definibles — sobre todo no definibles atiempo — En estos casos, |a utilizacion
de rutinas cognitivas complejas y poco empleadas es la variable critica™.

9 TEUBNER, DOXA 25 (2002), p. 536; WILLKE, Managementforschung 6 (1996), pp. 263 ss.; iD.,
Steuerungstheorie (nota 32), pp. 283 ss., 290 s.; ID., Wissensmanagement (nota32), pp. 27 ss., 41 ss. 66 ss. La
cuestion se encuentra intimamente rel acionada con el denominado «aprendizaje organizativo» (organizational
learning) [vid. el clasico de ARGYRIS/ SCHON, Organizational Learning: A Theory of Action Perspective, 1978,
passim].

€0 Vid. LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 250.

61| UHMANN, Organisation (nota 9), p. 251.

2 LUHMANN, Organisation (nota 9), pp. 250, 251; vid. también iD., Verw.-Archiv84(1993), pp. 305ss para
larelacion entre percepcion y comunicacion.

3 V/id. LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 252.

% Vid. LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 252.

5 LUHMANN, Organisation (nota9), p. 252. No se puede confiar en lajerarquia.con lasuposicién de queenla
clpula se tendra mejor conocimiento y més responsabilidad. Por otro lado, €l sistema tampoco puede protegersea
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4. Autorreferencialidad no decidible de la organizacion: la cultura organizativa
empresarial

1.- Como ya se ha sefidlado anteriormente, las decisiones organizativas tienen que
estar guiadas por un codigo que permita diferenciar qué decision pertenece a la organi-
zacion y cual no. Dichos cédigos diferenciadores han sido definidos como premisas de
decision. Bien, hasta ahora se ha tenido en cuenta que dichas premisas de decision son,
a su vez, decidibles. Sin embargo, existe un tipo de premisas de decision que no son
decidibles — es decir, no reconducibles o imputables a una decision puntual concreta —.
Asi, la cultura empresarial es € complglo de premisas de decision no decidibles en
una organizacion empresarial®®.

En efecto, dicha cultura empresarial proporciona a sistema organizativo empresa-
rial la correspondiente orientacion para diferenciarse de los sistemas de su entorno y
otorgarse una individualidad distintiva®’. Asi, se trata de premisas de decisién no
decibles pero «identificadoras>’®. Dado que dichas premisas de decision no se estable-
cen a través de una decision®, se plantea e problema del «quién» controla dichas
premisas de decision’. La respuesta slo puede ser |a propia organizacion empresarial.
En efecto, se trata de premisas de decision especificas de la organizacién, pero no
decidibles’™. De esta manera, con la definicion de la cultura empresaria como el
complegjo de premisas de decision no decidibles se dota de unidad al concepto «premi-
sas de decision» introduciendo la importante distincion entre decidible y no decidible.
Asi, la primera parte de la distincién se refiere a aquellos problemas que, cuando
aparecen, pueden ser resueltos mediante una orden directa. La segunda parte de la
distincion se refiere a problemas que no admiten como solucién esa orden directa y
precisamente por ello la cultura organizativa puede proporcionar soluciones para
dichos problemas. Ello se evidencia cuando surge la necesidad de realizar una repre-
sentacién unitaria de todo el sistema organizativo empresarial, es decir de proceder a
una identificacion del sistema — no de su entorno (personas, ...etc.)"*—,

2.- Asi las cosas, las premisas de decision no decidibles son producidas por la orga:
nizacion y, por lo tanto, ello sucede a la vista de decisiones o, més exactamente, con
motivo de las decisiones. Pero, y €lo es fundamental, no pueden ser imputadas a
determinadas decisiones y no estan orientadas a preparar o gecutar determinadas

través de una programacion normativa dado que resulta evidente que tiene que evitar las catastrofes —setraade
expectativas cognitivas. La cuestion determinante es, por tanto, la capacidad cognitiva.

 LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 241. Vid. asimismo, la construccion del autor de dicha definicion
RODRIGUEZ MANSILVA, Gestién organizacional. Elementos para su estudio, 22, 2002, pp. 265 ss.

7 LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 224.

68| UHMANN, Organisation (nota 9), p. 225.

89 LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 239.

0 PERROW, Complex Organizations (nota 20), pp. 128 ss. habla de un tercer nivel de control denominado
«control de premisas».

"L LUHMANN, Organisation (nota9), p. 240. Por lo tanto, en este tema como en tantos otros, se produce la
sustitucion de la unidad por la diferencia y, en consecuencia, en la distincion decidible / no decidible es la
«imposibilidad de decidir» ciertas premisas de decision lo que fundamenta el concepto de cultura organizativa/
empresaria [Vid. LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 242].

"2 LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 241.
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decisiones’. Por lo tanto, no se puede marcar cdmo han surgido. Su caracteristica
fundamental es que son vigentes si bien les fdta una suerte de «positividad» en €

sentido de una regla que sefiale que todo lo que es introducido a través de una decision
también puede ser cambiado a través de una decision’™. En este sentido debe recal carse
que, a efectos de la culpabilidad empresarial — Infra Il —, la cultura empresarial tiene
una determinada vigencia que puede cuestionar la vigencia del ordenamiento juridico.
Precisamente por €ello se puede identificar en la cultura empresarial € cuestionamien-
to de la vigencia de la norma por parte del sistema organizativo empresarial .

3.- Para centrar alin mas la posicion de la cultura empresarial, se puede sefidar que
se trata de comunicacion formalmente redundante, es decir, no se trata de poiesis—la
produccion de una obra — sino de praxis— unaactividad que se disfrutacomo tal —. Asi,
su resultado se produce andnimamente y la funcion latente de este tipo de comunica
cion consiste en dotar de una expresion a la conciencia de pertenenciay a sus exigen-
cias con respecto a Derecho o0 a la moral, Sn hacer de ello directamente un tema de
comunicacion y, por |o tanto, exponiendo su aceptacion o su rechazo’®. En consecuen-
cia, reducida la cultura organizativa a sus Ultimos componentes, puede observarse que
éstos son los valores de la organizacion acufiados por la historia del sistema organizati-
vo'’. Los valores son puntos de referencia en la comunicacion que no son directamente
comunicados’®. Por tanto, la efectividad comunicativa de la cultura empresarial no
depende de que los individuos estén de acuerdo con ellay que ello se constate, sino de
que en la comunicacion se proceda como si ese fuera el caso’®.

El sistema organizativo puede cambiar su cultura organizativa, pero no «por decre-
to»>. Es decir, la cultura organizativa no es un componente de |os estatutos del siste-
ma’" y, sin embargo, contribuye definitivamente a la identidad del sistema organizati-
vo®. Asi, la cultura organizativa se acentlia cuando se trata de diferenciarse®™ en

3 LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 242.

" LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 242.

5 En este sentido resulta fundamental recordar que la vigencia constituye un simbolo determinado [vid. G5
MEZ-JARA DiEz, Teoria (nota 17), p. 409]. Deigual manera, por lo general, la cultura organizativa se define
mediante lareferenciaa concepto de simbolo y, en consecuencia, €l correspondiente sistema se considera una
differentia specifica [vid. LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 242 con nota 32].

"8 LUHMANN, Organisation (nota9), p. 243. Setrata por tanto de fuerzas poderosas que mantienen la comuni-
cacion diaria dentro de unos limites y condensan una serie de premisas en la forma de una «posibilidad de
confianza» que no se expone a la prueba de si 0 no, sino que se acepta de maneraimplicita.

" LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 244.

"8 Sobre ello vid. LUHMANN, «Complexity, Structural Contingencies and Value Conflicts», en:HEELAS/LASH
/MORRIS (eds.); Detraditionalization, 1996, pp. 59 ss.

"9 LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 244.

8 En este sentido es decisivo una visién evolutiva de la organizacion en la que una gran parte de la culturade
la organizacion no es arbitrariay que solo existen pequefios espacios de juego paralavariacion de esta cultura
organizativa a través de las acciones propias[BAECKER, Organisation (nota 11), pp. 375 ss.].

8 UHMANN, Organisation (nota 9), p. 245.

82 Es por ello que la afirmacion de JAKOBS [D., «Strafbarkeit juristischer Personen?», en: PRTTIWITZETAL
(eds.), Festschrift fir Klaus Liiderssen, 2002, p. 569] de que la empresa sdlo puede constituir su identided através
de la unidad de sus estatutos no resulta acertada. La constitucion autorreferencial del sistema organizativo
empresarial también se puede dar a través de la cultura empresarial.

8 En este sentido deben recordarse el primero de |os dos requisitos establ ecidos por FRIEDMAN, «In Defense
of Corporate Criminal Liability», en: H.J.L.& Pub.Pol. 23 (2000), pp. 845 ss. parala atribucion del status de
persona juridico-penal activa: poseer una personae diferenciable, paralo cua acude d ethos corporativo desarro-
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comparacion con otros sistemas en € entorno, o de constituir una forma propia de
«nuestra organizacion»>. De esta manera, una de |as mayores novedades vinculadas al
concepto de cultura empresarial es la acentuacion del caracter particular de cada
empresa, siendo diferente de empresa a empresa bgjo las mismas condiciones de
entorno™. Los sistemas organizativos empresariales conforman su identidad, como
todo sistema autopoiético, sobre la base de la recursividad y se constituyen en definiti-
va—al igual que e ser humano — en méquinas no triviales®.

I1l. Fundamentos del concepto constructivista de culpabilidad empresarial

1. Introduccién

1.- Una vez explicitada, por tanto, la concepcién autopoiética de la organizacion
empresarial, se impone observar qué efectos despliega sobre la discutida cuestion de la
responsabilidad penal empresarial. Con ello en mente, debe significarse, antes que
nada, que, probablemente, no existira en la actualidad ningun topos tan relevante para
la responsabilidad penal empresariad como la cuestién relativa a la culpabilidad de la
empresa’’. Por ello, resulta conveniente examinar qué concepto de culpabilidad empre-
sarid se deriva de la concepcion autopoiética de la organizacidén empresaria y conju-
garla con el resto de |os postulados de la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos™.

2.- En aras de buscar una denominacién que reflgie la esencia de dicho concepto de
culpabilidad empresarial, debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que la teoria de los
sistemas sociales autopoiéticos funda una corriente epistemoldgica denominada cons-
tructivismo operativo,® por 1o que el concepto de culpabilidad en ella basada constitu-
ye un concepto constructivista de culpabilidad. En segundo lugar, debe tenerse muy en
cuenta que la teoria de sistemas emplea una herramienta metodol 6gica sumamente Util
en este ambito, cual es la del equivalente funcional®. Con base en dicha consideracion

Ilado por Bucy, «Corporate Ethos: a standard for imposing corporate criminal liability», en: Minn.L.Rev. 75
(1991), p. 1099 ss.

8L uHMANN, Organisation (nota 9), p. 246.

% LUHMANN, Organisation (nota 9), p. 248.

8 LuHMANN, Organisation (nota 9), p. 249.

87 vid. al respecto |as referencias contenidas en GOMEz-JARA DiEz, Culpabilidad (nota 1) pp. 40 ss.

8 Vid., en profundidad, GOMEZ-JARA DiEz, Culpabilidad (nota 1), Cap. V. Ello implica, entre otras cuestio-
nes, que tanto el Derecho como el individuo son considerados, a su vez, sistemas autopoiéticos —d primaroun
sistema social y el segundo un sistema psiquico — [sobre ello vid. GOMEZ-JARA DiEz, Teoria(natal?), pp. 402 ss;
iD., Culpabilidad (nota 1), pp. 113 ss.].

89 Sobre dicha corriente epistemol dgica vid. ya GOMEZ-JARA DiEzZ, «Distinciones tedricas en la observacion
del sistema juridico-penal: breves apuntes sobre la teoria de reflexion del Derecho penal», en: MONTEALEGRE
LYNETT (Coord.), El funcionalismo en Derecho penal. Libro Homenaje a Giinther Jakobs. Tomo 11,2003, pp. 15
ss. y con mayor detalle en ID., Teoria (nota 17), pp. 394 ss.

% Sobre el método del equivalente funcional vid. LUHMANN, Zweckbegriff und Systenrationalitét. Uber die
Funktion von Zwecken in sozialen Systemen, 1968, pp. 162 ss.; ID., Soziale Systeme (nota 6), pp. 83 ss. con
referenciasiD., Die Wissenschaft der Gesellschaft, 1990, pp. 368, 417 ss. Dicho concepto hasido introducido en e
&mbito del Derecho penal empresarial por HEINE [vid. claramente [D., «New Devdopmentsin Corporate Criminal
Liability in Europe: Can Europeans learn from the American Experience — or Viceversa?», en: SaintLouis—
Warsaw Transatlantic Law Review 1998, pp. 187 s.].
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relativa @ método se puede afirmar que € concepto constructivista de culpabilidad
empresarial, s bhien no es idéntico al concepto de culpabilidad individual, si resulta
funcionalmente equivalente. Es decir, culpabilidad empresarial y culpabilidad indivi-
dual no son iguales, pero si funcionalmente equivalentes®.

3.- En concreto, € concepto constructivista de culpabilidad empresarial se basa en
tres equivalentes funcionales que se corresponden con |os tres pilares del concepto de
culpabilidad individua: la fiddidad a Derecho como condicidn para la vigencia de la
norma, € sinalagma basico del Derecho pena vy, por ultimo, la capacidad de cuestionar
la vigencia de la norma’™. Probablemente el lector ya se habra percatado que dichos
fundamentos estan contenidos, en mayor o menor medida, en la teoria del Derecho
pena de GUNTHER JAKOBS A este respecto conviene sefidlar, sin poder entrar agui en
mayores consideraciones sobre la concreta relacion que se establece con la concepcion
tedrica de este autor, que dicha teoria es tomada como punto de referencia para cons-
truir los fundamentos del concepto constructivista de culpabilidad empresarial®.

2. Primer fundamento de la culpabilidad empresarial: contribucion de la cultura
empresarial a la vigencia de la norma

1.- El primer fundamento funcionalmente equivaente de la culpabilidad empresa-
ria reside en @ hecho de que, en la sociedad moderna, la vigencia de determinadas
normas depende en gran medida de la creacion y mantenimiento de una cultura empre-
saria de fidelidad d Derecho. Asi, € modelo descentralizado de organizacion socia
que surgié en el dmbito individual con motivo de la «desmitificacion del mundo»™, ha
tenido lugar en € ambito empresarial a lo largo del siglo XX gracias, entre otras cosas,
ala «desmitificacion del Estado»™. De esta manera nace el conocido fenémeno de la
autorregulacion empresarial como un reflgjo de la incapacidad estatal para controlar
ciertos riesgos caracteristicos de la sociedad post-industrial moderna®®. Ello ha provo-
cado que dicho control y gestion de riesgos se haya descentralizado hacia unas organi-

%1 Desde esta perspectiva resulta fundamental, por tanto, indicar qué funcién cumpled Derechoperdl, puesio
gue serd a partir de dicha funcion que se pueda considerar la equivalencia entre cupabilidad individua y
culpabilidad empresarial. En este sentido, €l concepto constructivista de cul pabilidad considera que la funcién del
Derecho penal consiste en el mantenimiento de la vigencia normativa [vid. a este respecto JAKOBS, Sodedad,
Norma y Persona en una teoria funcional de Derecho penal (traduccion de Manuel Cancio Melidy Bernado
Feijoo Sanchez), 1996, p. 16; GOMEZ-JARA DiEz, Culpabilidad (nota 1), pp. 213 ss.].

2 para el desarrollo de dichos pilares en el dmbito de |a culpabilidad individual vid. GOMEZzJRA Diez, Qul-
pabilidad (nota 1), pp. 258 ss., 273 ss., 285 ss.

93 Vid. sobre esto, con mayor detalle, GOMEz-JARA DiEz, Culpabilidad (nota 1), pp. 208 ss.

% WEBER, Gesammelte Aufsétze zur Wissenschaftslehre (edicion de Winckelmann). 38 ed., 1968, pp. 582:ss,
594,

% WILLKE, Entzauberung des Staates, 1983, p. 49 y passim.

% Vid. entre muchos otros DI FABIO, «Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher
Selbstregulierung und staatlicher Steuerung», en: Veroffentlichungen der Vereinigung der deutschen
Saatsrechtslehrer 6 (1997), pp. 235 ss.; LADEUR, «Die Regulierung von Selbstregulierung und die Heraushildung
einer "Logik der Netzwerke". Rechtliche Steuerung und die beschleunigte Selbsttransformation der postmodernen
Gesellschaft», en: Regulierte Selbstregulierung als Steuerungskonzept des Gewahrleistungsstaates. DieVawal-
tung, Beiheft 4 (2001), pp. 59 ss.; ESTEVE PARDO, Autorregulacion. Génesis y efectos 2002, pp. 35S y passim;
DARNACULLETA | GARDELLA, Autorregulacion y Derecho publico: la autorregulacion regulada, 2005, pp. 38ss,
52 ss., 140 ss. y passim.
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zaciones empresariales gque, en virtud de su tamafio y complgjidad interna, no admiten
una regulacion — intervencion — directa estatal externa’’, sino que, como mucho, puede
aspirarse a un control del contexto (Kontextsteuerung) caracteristico del Derecho
reflexivo™

2.- A la vista de esta situacion resulta necesario y adecuado imponer a dichas a-
ganizaciones empresariales la obligacion primordial que afecta a toda persona
juridico-penal: la obligacion de fidelidad a Derecho, 1o cual se concreta en la institu-
ciondlizacion de una cultura empresarial de fidelidad a Derecho™. El reconocimiento
de una esfera de autonomia a la empresa con la consiguiente obligacion de fidelidad
al Derecho provoca, a igual que lo hizo en @ individuo™, € nacimiento del ciuda
dano (corporativo) fiel a Derecho. Por tanto, € rol que garantiza el Derecho penal
(empresarid) es € del rol del ciudadano (corporativo) fiel a Derecho y, en conse
cuencia, la no ingtitucionalizacion de esa cultura empresarial de fiddlidad a Derecho
congtituye € quebrantamiento del rol del ciudadano (corporativo) fie al Derecho; es
decir, la manifestacion de la culpabilidad juridico-penal empresarial.

3. Segundo fundamento funcional mente equivalente de la cul pabilidad empresarial: €l
sinalagma fundamental del Derecho penal empresarial

1.- El nacimiento de rol del ciudadano corporativo fiel a Derecho que acaba de
apuntarse onlleva € reconocimiento de un minimo de igualdad a las empresas. Ahi
radica el segundo fundamento de la culpabilidad empresarial que, de esta manera,
consiste en € establecimiento del sinalagma fundamental del Derecho pena (empresa-
ria): libertad de autoorganizacion (empresarial) vs. responsabilidad por las consecuen-
cias (de la actividad empresarial). Expresado con las palabras de SCHUNEMANN: «la
legitimacion de las sanciones econdmicas a la asociacion puede verse en la autonomia
de la asociacioén, ala cual e Derecho le adscribe fundamentalmente una libertad a la

%7 Dicha situacion ha sido puesta de relieve principalmente por HEINE y congtituye en gran medidalabase de
su planteamiento [vid. ahora solo sus contribuciones HEINE, «Technischer Fortschritt im Spannungsverhdtnisvon
Unternehmen, Gesellschaft und Staat — Neue Herausforderungen fir das Recht», en: SCHULTE (ed), Tednische
Innovation und Recht. Antrieb oder Hemmnis?, 1997, pp. 57 ss.; ID., «Strafrecht zwischen staatlicher
Risikolenkung und gesellschaftlicher Selbstregulierung», en: LANGE (ed.), Gesamtverantwortung statt
Verantwortungsparzellierung im Umweltrecht, 1997, pp. 208 ss.].

% Sobre laidea del Derecho reflexivo y €l control del contexto vid. TEUBNER/ WILLKE, «Kontext und
Autonomie: Gesellschaftliche Selbststeuerung durch reflexives Recht», en: ZfRSoz5 (1984), pp. 4 ss.; WILLKE,
Ironie des Staates. Grundlinien einer Saatstheorie polyzentrischer Gesellschaft, 1992, pp. 185 ss,, 341 ss;;iD.,
Supervision des Staates, 1997, pp. 72 ss.; ID., Atopia. Sudien zur atopischen Gesellschaft, 2001, pp. 131 ss;iD.,
Dystopia. Studien zur Krisis des Wissens in der modernen Gesellschaft, 2002, pp. 65 ss.; iD., Heteratopia. Sudien
zur Krisis der Ordnung moderner Gesellschaften, 2003, pp. 122 ss. En el ambltOJurldlco-pend hansdoHEINE
[iD., Verantwortlichkeit (nota 2), pp. 49, 59 ss., 78 ss., 249 s.] y SCHUNEMANN [ID., Persoresjuridicas (nata2), p.
572; Ip., Pladoyer (nota 2), p. 138; iD., Art. 4 (nota 2) pp. 170, 175;iD., Legd Entiies(nota2), p. 237] quienes
han adoptado principal mente estos dos conceptos para fundamentar sus modelos, si bien € primero apuesta, como
aqui, por un verdadero Derecho penal empresarial, mientras que el segundo por un Derecho penal empresaid de
medidas (para una critica de este aspecto de la construccion de SSHUNEMANN cfr. GOMEZz-JARA Diez, Culpabili-
dad gnota 1), pp. 277 ss., 280).

Para unafundamentamon de este postulado vid. GOMEZz-JARA DiEz, Culpabilidad (nota 1), pp. 261 ss

190 v/jd. a este respecto JAKOBS, Norm, Person, Gesellschaft. Voriiberlegungen zu einer Rechtsphilosophie,
22ed. 1999, pp. 83 ss., 86.
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organizacién propia que, sin embargo, tiene como reverso tener que ser responsable
por |os resultados negativos de esa libertad»™".

2.- Laingtitucion negativa™ del nenimen laedere empresarial encuentra su anclaje
congtitucional, en de opinién de varios autores, en la libertad de empresa®, y lleva
apargado la obligacion, a igua que en d individuo™, de mantener el &mbito de
organizacién (empresarial) propio dentro de los méargenes del riesgo permitido'®. De
esta manera se acentla la autorresponsabilidad empresarial, que con HEINE puede
formularse como un imperativo categoérico: toda empresa debe comportarse (organizar-
se) autorresponsablemente de tal manera que nadie resulte dafiado — es decir, que €
riesgo permanezca dentro del dmbito empresarial'®. La empresa pasa de ser un mero
actor econdmico basado en lalégica racional de los costes/beneficios a convertirse en
una persona juridico-penal orientada por e esquema derechos/deberes™’; es decir, se
constituye como un verdadero ciudadano fiel a Derecho.

4, Tercer fundamento de la culpabilidad empresarial: la participacién de la organiza-
cion empresarial en e discurso publico

1.- Precisamente ese status de ciudadania conforma el tercer fundamento de la cul-
pabilidad empresarial. Asi, resulta fundamental para la dimension material de la
culpabilidad juridico-penal |a posibilidad de poder participar en la produccion comin
de sentido; es decir, € principio de culpabilidad garantiza que la persona «es compe-
tente para intervenir en asuntos plblicos»™*%. Sin embargo, ¢c6mo participa la empresa
en la produccién comin de sentido? ¢Cémo interviene en los asuntos publicos? Sin
duda, estas cuestiones son un tanto controvertidas pero, no obstante, si se quiere
efectuar una auténtica fundamentacion de la responsabilidad debe profundizarse en €
sustrato materia que permite legitimar la imposicion de verdaderas penas a las empre-
sas.

2.- El punto de partida viene dado por una determinada interpretacion de la libertad
de expresion reconocida constitucionalmente a las personas juridicas'®. En este

101 cHUNEMANN, Art. 4 (nota 2), p. 170 [sin subrayado en el original].

192 sobre las instituciones y 10s deberes negativos vid. JAK OBs, Dogmética de Derecho penal y la configura-
cion normativa de la sociedad, 2004, pp. 116 ss.; iD., Sobre la normativizacion de la dogmética juridico-penal,
2003, pp. 27 ss.; SANCHEZ-VERA GOMEZ-T RELLES, Délito de infraccion de deber y participacion delictiva, 2002,
pp. 83 ss; de manera reciente SESSANO GOENAGA, «Responsabilidad por organizacion y responsabilidad ingtitu
cional», en: RECPC 08-03(2006), pp. 1 ss., 5 ss,, 8 ss. (Citado el 23 de enero de 2006. DigponibleenWorld Wide
Web: http://criminet.ugr.es/recpc ).

103 BOTTKE, wistra 1997, p. 253.; HEINE, S.L.War.Tr.L.Rev. 1998, p. 179; iD., Pladoyer (nota32) , p. 93.

104 v/id., por ejemplo, JakOBS, Normativizacion (nota 102), p. 108; iD., Estudios (nota 15), p. 350.

195 BOTTKE, Assoziationspréavention (nota 2), pp. 62 ss y las notas que acompafian al texto; HEINE,
S.L.War.Tr.L.Rev. 1998, pp. 178 ss.

196 HENE, Verantwortlichkeit (nota 2), pp. 276 s. con referencias a otras posturas semejantes. Vid. tarkién
STRATENWERTH, «Strafrechtliche Unternehmenshaftung?», en: GEPPERT ET AL (eds.), Festschrift fir Rudolf
Schmitt zum 70. Geburtstag, 1992, p. 307, derivando de ello, sin embargo, otras consecuencias.

197 Sobre la importancia de este paso vid. JAKOBS, Imputacion (nota 15), pp. 177 ss.

108 Jak 0BS, Normativizacion (nota 102) p. 50.

199 vid. ya las reflexiones de JELLINEK, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, (reimpresion de la
22 edicion de 1919), 1964, pp. 260 ss., 262. Sobre el estado del reconocimiento de derechos fundamentdesalas
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sentido, o relevante a estos efectos no es tanto el reconocimiento en si, sino el conteni-
do y significado de dicha libertad. En este sentido resultan especialmente relevantes las
consideraciones de LAWRENCE FRIEDMAN™, 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 expresion reconocida a las corporaciones, dicha Corte
declard expresamente que se trataba de «la expresion o discurso que resulta indispen-
sable para la toma de decisiones en la democracia, y €llo no es menos cierto por €

hecho de que la expresién provenga de una corporacion en lugar de un individuo»'*.
De esta manera se viene entendiendo que, si bien una corporaciéon como tal no puede
votar, si que se le reconoce € derecho a participar en lo que realmente cuenta en
democracia: el debate entre los ciudadanos. En definitiva, a las corporaciones, al igual

que a los individuos, se les reconoce un derecho a participar en € proceso de creacion
y definicion de las normas sociales™. Dicho proceso no viene marcado por el derecho

de voto sino principamente por la libertad de expresar juicios en € discurso publico

sobre las normas sociales, contribuyendo asf ala conformacion de las mismas™*.

personas juridicas vid. BACIGALUPO SAGGESE, «L 0s derechos fundamentales de |as personas juridicas», en: P53
(19992, pp. 49 ss.

1% FRIEDMAN, H.J.L.& Pub.Pol. 23 (2000) 23 (2000), pp. 833 ss.

111435 U.S. 765 (1978).

12 435 U.S. 765 (1978) 777.

113 vid. e desarrollo en GOMEZ-JARA DiEz, Culpabilidad (nota 1), pp. 288 ss. Larelevancia de este recono-
cimiento depende en gran medida del posicionamiento que se adopte con respecto al fundamento material del
concepto de culpabilidad. Asi, dicho reconocimiento resulta decisivo para unaconcepcion de laculpabilidad en la
cual lalegitimidad dela penay del consiguiente reproche de culpabilidad se vinculan ala posibilidad de participar
en la conformacion de lanormay, de esta manera, poder cuestionar |la vigendadelamismasintener querecurir a
la comisién de un delito que porte dicho significado [vid. a este respecto partiendo de la perspectiva comunicativa
JAKOBS, Imputacién (nota 15), pp. 179 s.; desde una perspectiva inter subjetiva vid QINTHER Veaantwortlichket
(nota 15), pp. 27 ss., 39; y KINDHAUSER, «Lafiddidad a Derecho como categoria de la culpabilidad» (traduccion
de Percy Garcia Cavero), en:LuzON PERA / MIR PUIG (Coords.), Cuesionesactualesdelateoriadel delito, 1999,
pp. 185 ss., 204, planteamiento que se deduce igual mente de |as posiciones de PENARANDA RAMOS, «Sohrela
influencia del funcionalismo y la teoria de sistemas en las actuales concepciones de la penay del delito», en:
GOMEZ-JARA DiEz (ed.), Teoria de sistemas y Derecho penal. Fundamentos y posibilidades de aplicacion, 2005,
pp. 254 ss. y ALCACER GUIRAO, «Prevencién y garantias: conflicto y sintesis», en: DOXA 25 (2002), pp. 139 ss.
Otra cuestion, que pese a su relevancia para esta discusion no se puede tratar aqui, es la rdadon entreintersubjeti-
vidad y comunicacion (vid. al respecto LUHMANN, Complgidad y modernidad. Dela unidad a la diferencia, 1998,
pp. 31 ss.; FEIJ00 SANCHEZ, «Lanormativizacion del Derecho penal: ¢Hacia unateoria sistémica o intersubjetiva
de la comunicacion?», en: GOMEZ-JARA DiEz (ed.), Teoria de sistemas y Derecho penal. Fundamentos y
posibilidades de aplicacion, 2005, pp. 435 ss.; desde la denominada teoria expresiva de la pena vid. KAHAN/
NuUssBAUM, «Two Conceptions of Emotion in Criminal Law», en: Columbia Law Review 96 (1996), pp. 269ss,
351; KAHAN, «Between Economics and Sociology: The New Path of Deterrence», en: MichiganLawRavien95
(1997), pp. 2477 ss.; ID., «The Secret Ambition of Deterrence», en: Harvard Law Review 113 (1999), pp. 413ss;
ID., «Social Meaning and Economic Analysis of Crime», en: Journal of Legal Studies 27 (1998), pp. 609 ss.;
FRIEDMANN, H.J.L.&Pub.Pol. 23 (2000), 845 s.; en parte también ROBINSON, «WWhy Doesthe Gimind Law Care
What the Layperson Think is Just? Coercive versus Normative Crime Control», en: Virginia Law Review 86
(2000), pp. 1839 ss. (= «Control coercitivo del delito versus control normativo del delito» (traduccion de Carlos
Goémez-Jara Diez), en: CANCIO MELIA /| GOMEZ-JARA DiEz (Coords.), Derecho penal del enemigo, 2006].

114 Egta cuestion se encuentra relacionada, en primer lugar, con la denominada libertad de expresion empresa:
rial (Corporate Free Speech) [vid. ahora sélo KEER, «Subord nating the Economic to the Politica: The Evolution
of the Corporate Speech Doctrine», en: 10 Communication Law & Policy 10(2005), pp. 63 ss]; en ssgundo luger,
con la posibilidad de considerar que las empresas son «miembros de pleno derecho de la comunidad moral» (full-
fledge members of moral community), [vid. a respecto FRENCH, «Integrity, Intentionsand Corporations», en:
American Business Law Journal. 34 (1996), pp. 147 ss.; FRENCH / NESTERUK / RSSER CorporationsintheMord
Community, 1992, pp. 12 ss.]. Sin embargo, a diferencia de estos Ultimos autores, €l planteamiento aqui sotenido
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IV. Facit: Haciaun modelo de autorresponsabilidad penal empresarial en E spafia

1.- A tenor de la concepcién autopoiética de la organizacion empresarial que se ex-
puso anteriormente, y de las consecuencias que tiene alahora de conformar un concep-
to de culpabilidad empresarial, parece evidente que, en caso de que se quiera establecer
un verdadero sistema de responsabilidad penal de la empresa, éste deberia girar en
torno ala propia organizacion empresarial y no en torno a la actuacion de determinadas
personas fisicas™'; dicho con otras palabras, debe establecerse un modelo de autorres-
ponsabilidad penal empresarial. Mas aln, lo cierto es que, alaluz de la extraordinaria
importancia del principio de autorresponsabilidad en € &mbito del Derecho penal, los
modelos de heterorresponsabilidad empresarial — esto es, los basados en las actuacio-
nes de personas fisicas que, en virtud de ciertos criterios, se imputan ala empresa—no
encajan adecuadamente en el nucleo del Derecho penal y, por €elo, no resulta extrafio
gue se rechace la afirmacion de que dichos modelos sean verdaderos sistemas de
Derecho penal™'®. No obstante, por o que se alcanza a observar, tanto la dogmética
espafiola como la politica legislativa en Espafia han abogado por crear sistemas de
responsabilidad empresarial que se centran en la persona fisica — esto es modelos de
heterorresponsabilidad empresarial —, con los consiguientes problemas que se plantean
de cara a establecer un sistema de responsabilidad penal empresarial.

2.- Asi, por lo que ala politica legidativa se refiere, los dos principales anclgjes en
este sentido — a saber, los articulos 31.2 y 129 del Cédigo penal vigente — contienen
importantes momentos de heterorresponsabilidad. En efecto, por lo que se refiere a
reciente articulo 31.2 del CP**’, ya su ubicacion sisteméticaen el precepto que regula el
actuar en lugar de otro supone una importante nota de heterorresponsabilidad, ademas
de que se refiere expresamente a dichos supuestos. A mayor abundamiento, se exige

no pretende una equiparacion absol uta entre empresas e individuos en este sentido, sino solo el reconodmentode
un minimo de ciudadania suficiente para el establecimiento de la responsabilidad penal .

15 vid. ahora s6lo HEINE, Verantwortlichkeit (nota 7), pp. 588 ss., 591 s.; iD., Moddle(nota32), pp. 140ss

116 v/id. ahora, por todos, |as reflexiones de BAJO FERNANDEZ [BAJO FERNANDEZ, «_aresponsshilided perdl
de las personas juridicas en el Derecho europeo actual», en: La responsabilidad penal de las sociedades. Actua-
cién en nombre de otro, Responsabilidad de los Consejos de Administracion. Responsabilidad de los subordina-
dos. Cuadernos de Derecho judicial 1994, pp. 106, 115 ss.; iD., «Laresponsabilidad de |as persoresjuricicasend
Derecho administrativo espafiol», en: MIR PuUIG / LuzON PERNA (Coords.), Responsabilidad penal delasenpresas
y sus érganos y responsabilidad por el producto, 1996, pp. 22, 30 ss.; ID., «Hacia un nuevo Derecho perdl: d de
las personas juridicas», en: IGLESIAS PRADA (Coord.), Estudios juridicos en homenaje al Profesor Aurelio
Menéndez. Tomo IV. Derecho civil y Derecho puablico, 1996, pp. 5093, 5100 ss.; iD., «Culpabilidady persona
juridica», en: MARTINEZ-BUJAN PEREZ (Coord.); Congreso hispano-italiano de Derecho penal econémico, 1998,
pp. 20 ss], quien considera que, en realidad, se trataria de conformar una suerte de «Derecho penal» que, al igual
que el Derecho penal de menores, siguiera manteniendo la denominacion de «Derecho penal», pero que, en el
fondo, constituyera un Derecho penal sin culpabilidad. Parece sumarse a esta tendencia de manera reciente el
propio ZUGALDIA ESPINAR, «Bases para una teoria de laimputacion de la personajuridica», en: CPC81(2003), p.
543: «parece que lo mésindicado es(...) unateoriajuridicade delito especificade la personajuridica, patrimonio
de un Derecho penal, si se quiere “especial”, pero que, como el de inimputables o el de menoresy jovenes,
establezca sus presupuestos y sus sanciones sin renunciar a ser Derecho Penal y a todas sus garantias».

117 Art. 31.2: «En estos supuestos, Si seimpusiere en sentencia una pena de multa al autor del delito, serares
ponsable del pago de lamisma de manera directay solidariala personajuridica en cuyo nombrey por cuya cuenta
actud». Sobre la posicién aqui defendida respecto de dicho precepto vid. extensamente GOMEZ-JARA DiEz,
«Articulo 31.2 del Cédigo penal: cuestiones de lege latay de lege ferenda», en: GOMEZ-JARA Diez (ed), Moddos
de autorresponsabilidad penal empresarial, 2006].

RECPC 08-05 (2006) -  http://criminet.ugr.es/recpc/08/recpc08-05.pdf



05. 22 Carlos Gomez-Jara

que se tenga que imponer a «autor» de delito —y, por |o que parece, sélo puede ser una
persona fisica’® — una pena de multa para que la persona juridica responda de la
misma directa y solidariamente. De hecho, y i radica e problema, no cuesta dema
siado advertir en esta regulacion una légica juridico-civil — donde si puede exitir la
heterorresponsabilidad — notablemente algada de la juridico-pend — fundamentada en
la autorresponsabilidad —. Es decir, la responsabilidad civil si puede ser directa y
solidaria; la responsabilidad penal no. O lo que es lo mismo: la responsabilidad civil
puede ser objetiva; la responsabilidad penal no; no, al menos, conforme a los parame-
tros modernos del Derecho penal. Enlo que d articulo 129 respecta, lo cierto es que ya
la propia denominacion de «consecuencia accesoria» muestra una clara dependencia,
tanto conceptual como préctica, con relacion a la pena principal que, por 1o que se
alcanza a ver, solo 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 desvincular la imposicion de éstas de la actua
cién delictiva de aquélla™.

3.- En lo que ala doctrina se refiere, hasta la fecha también han primado los mode-
los de heterorresponsabilidad empresarial. Asi, por giemplo, uno de los autores que
mas extensa y detalladamente ha tratado esta problematica, ZUGALDIA ESPINAR,
construye su completo y detallado modelo de imputacion sobre la base del hecho de
conexion. En efecto, este autor considera que la imposicion de las consecuencias
accesorias esta sometida a la comprobacién de los siguientes criterios objetivos de
imputacién: 1°) la persona fisica debe haber actuado en el seno de la personajuridicay
dentro de su marco estatutario; 2°) la accion de la persona fisica ha de aparecer en €

118 v/id. en este sentido MIR PUIG, Responsabilidad (nota 2), p. 762: «presupone que & autor del delito esuna
persona ( o varias) de las personas fisicas que actiian en nombre de la persona juridica a la que se refiere el
apartado 1 del mismo articulo 31»; en idéntico sentido LuzON PERNA , «Las consecuencias accesorias como tercera
via de las sanciones penales», en: OCTAVIO DETOLEDO Y UBIETO / GURDIEL SERRA / CORTES BECHIARELLI
(eds.); Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Anton, 2004, p. 549 nota 7: «do Unico que dgadaro esque
“el autor del delito” no eslapersonajuridica’, sino € sujeto que actud en nombre o por cuenta de la misma». Por
el momento, donde no parece haber consenso es en la «naturaleza juridica» de dicha medida; por unledo, MIR
PuiG, Responsabilidad (nota 2), p. 762 considera que se trata de una «consecuencia accesoria como |as previstas
bajo esta denominacion por el art. 129 CP»; sin embargo, DE LA FUENTE HONRRUBIA, Lasconssouendaacoesn-
rias del Articulo 129 del Codigo Penal, 2004, p. 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, ALVAREZGARCIA,
«El nuevo articulo 31.2 del Cédigo penal», en: Revista de Derecho penal 12 (2004), p. 138, entendiendo queno es
posible considerarla una consecuencia accesoriay que, en Ultimainstancia, tienen una cierta naturaleza administra-
tiva (pp. 139 ss.); por su parte, FERNANDEZ T ERUEL O, «Ohligacion solidaria de la empresa de heoer frented pego
delamulta penal impuesta a su representante (criterios de regulacion y consecuencias del nuevo apartado segundo
del articulo 31 del Cédigo penal derivado de lareforma 15/2003)», en: Revista de Derecho Penal y Proceso Penal
13 (2005), pp. 38 s. considera que la multa «no puede perder tal naturaleza (penal) por efectos de esta nueva
prevision» y que «lo que se modifica es tinicamente la obligacién de pago (cumplimiento) de la pena de multa»;
no obstante apunta que con esta regul acién s desnaturaliza su sentido. Planteamiento semejante —entantoque
centran la atencion en la obligacion aseguramiento — realizan, GRACIA MARTIN/ BOLDOVA PASAMAR/ ALASTUEY
DoBON, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 32 ed., 2004, pp. 568 s., pero métizan—gpoyandoseend
Derecho francés — que «se trata en definitiva, de una responsabilidad pecuniaria de natural eza exclusivamente civil
(...); laobligacion de aseguramiento que recae sobre la persona juridica no es de natural eza penal, sino civil».

119 v/id. las recientes exposiciones contenidas en GUARDIOLA LAGO, Responsabilidad penal delas persones
juridicasy alcance del art. 129 del Cadigo penal, 2004, pp. 120 ss.; DE LA FUENTEHONRRUBIA, Consscuenda
(nota 118), pp. 115 ss. En todo caso, debe constatarse la actuacion de una determinada personafisica, pudiendo
discutirse, eso si, en torno al tipo de conducta que tiene que haber llevado a cabo.
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contexto social como de la persona juridica; 3°) la persona fisica debe haber actuado en
nombre e interés de la persona juridica™®. Por ello, no resulta en absoluto inconsecuen-
te que este autor considere que «desde mi punto de vista, una persona juridica se hace
culpable, cuando, en su seno, estatutariamente y en su beneficio, con posibilidad de
conocer lailicitud del hecho, se adoptan o gecutan acuerdos delictivos o se gecutan
acciones delictivas que no son impedidas por los érganos sociales competentess™.
Como se puede observar, se cuenta con importantes elementos para afirmar que, segin
este modelo, son las personas fisicas las que, en Ultima instancia, hacen culpable ala
persona juridica.

4.- Objeciones similares se pueden realizar con respecto al modelo de heterorres-
ponsabilidad conformado por BACIGALUPO SAGGESE. Asi, pese a que dicha autora
propone, de manera pionera en Espafia, efectuar un cambio de paradigma a la teoria de
los sistemas sociales autopoiéticos, lo cierto es que € modelo de responsabilidad
empresarial que finalmente construye se muestra incoherente con e referido cambio de
paradigma®®. Asi, su concepcion de la responsabilidad penal de la persona juridica
como derivado estricto de la prevencion general positiva, sigue basandose en el hecho
de conexion del 6rgano de la persona juridica™ y constituye, por tanto, un modelo de
heterorresponsabilidad penal empresarial que se basa en las actuaciones de personas
fisicas. En efecto, tal y como lo ha caracterizado recientemente SCHUNEMANN, en la
concepcion de esta autora <a accion y la culpabilidad de la persona juridica (son)
derivadas, en definitiva, de la actividad de agquellas personas que actlian de acuerdo a
estatuto como representantes en una unidad operativa de la empresa»'*. En resumidas
cuentas, en € modelo construido por BACIGALUPO SAGGESE, la responsabilidad de la
persona juridica es una responsabilidad derivada de las personas fisicas y no una
responsabilidad propia de la persona juridica™®®.

5.- Pues bien, a diferencia de lo planteado tanto por ZUGALDIA ESPINAR como por
BACIGALUPO SAGGESE, € concepto de culpabilidad empresarial aqui defendido, esto
es, el concepto constructivista de culpabilidad empresarial, no construye un modelo de
heterorresponsabilidad empresarial sino que, por e contrario, sienta las bases de un

120 v/id. ZUGALDIA ESPINAR, «Las penas previstas en d articulo 129 del Codigo Pena para las personasjur id-
cas (Consideraciones tedricas y consecuencias practicas», en: PJ 46 (1997), p. 341; iD., «Ddlitos contrad medio
ambientey responsabilidad criminal de las personas juridicas», en: Empresa y Delito en el nuevo Cadigo penal,
1997, p. 238; ID., «Laresponsabilidad de |as personas juridicas en el derecho penal espafiol (Requistossstani-
vosy procesal% paralaimposicién de las penas previstas en €l articulo 129 del Cadigo penal)», en: QUINTERO
OLIVARES/ MORALES PRATS (eds.), El nuevo derecho penal espafiol: esudiospenalesen memoriadd Prof. José
Manuel Valle Mufiiz, 2001, p. 898.

121 7UGALDIA ESPINAR, CPC 81 (2003), p. 551.

122 F|| o se debe, probablemente, a que esta autora pese a realizar dicha propuesta mantiene su argumentacion
tedrica en el ambito tradicional, de ahi que sus argumentos sean especid mente vulnerables alareciente criticadel
propio JAKOBS, Strafbarkeit (nota 82), pp. 565, 568 ss.

123 BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad (nota 2), pp. 390 ss.

124 ICHUNEMANN, La responsabilidad penal de las empresasy sus 6rganos directivos en la Unién Europea.
Manuscrito mecanografiado entregado en la Quinta Mesa Redonda de Derecho penal econémico, 12 de mayo de
2005, p. 7 [video conferencia accesible en Internet en: World Wide Web
http://www.nebrija.es/universidad/mesasredondas/ (citado el 23 de enero de 2006) y manuscrito de proxima
publicacién en: Constitucion Europea y Derecho penal. Madrid: CERASA, 2006].

125 BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad (nota 2), p. 366.
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verdadero modelo de autorresponsabilidad empresarial, esto es, de una responsabilidad
originaria de la propia empresa. En efecto, se entiende que una verdadera
responsabilidad penal de la empresa no puede estar construida sobre la base de las
actuaciones de la personafisica, si es que se pretende que la responsabilidad penal de la
empresa se corresponda con |os estandares modernos del Derecho penal™?®. En aras de
abogar por € establecimiento en Espafia de un sistema de autorresponsabilidad penal
empresarial, en lo que sigue se expondran ciertos beneficios que, a nuestro juicio,
comporta la inditucionalizacion de un modelo de autorresponsabilidad en
contraposicion con el modelo de heterorresponsabilidad penal empresarial.

En primer lugar, a no estar sujetos los modelos de autorresponsabilidad penal
empresarial a la actuacion ddlictiva de la personas fisicas, se puede hacer frente a los
fenémenos de la irresponsabilidad organizada y de la irresponsabilidad estructural®’.
En efecto, uno de los problemas de quienes proponen los modelos de
heterorresponsabilidad es que dependen de la constatacion de una determinada
actividad delictiva por parte de una persona fisica —o mas aln : que las personas fisicas
hayan actuado dentro de su marco estatutario—. Por el contrario, quienes abogan por los
modelos de autorresponsabilidad penal empresarial, proponen clasificaciones
conceptuales en este sentido que permiten hacer frente de manera mas efectiva a esta
problemética*®.

En segundo lugar, la dependencia conceptual que los modelos de

126 Resuilta, quizés, un tanto paraddjico que haya sido un férreo detractor de la responsabilidad penal empresa:
rial quien haya efectuado |a descripcion mas certera de esta circunstancia: vid. CANCIOMELIA, «gResponshilided
penal de las personas juridicas? Algunas consideraciones sobre el significado politico-aimind dd etabledmiento
de responsabilidad criminal de la empresa», en: MIR PUIG/ CORCOY BIDASOLO (Dir.) / GOMEZMARTIN (Coord)),
La Politica criminal en Espafia, 2005, § 1 in fine (en prensa): «En este sentido, las argumentaciones en favor del
establecimiento de un sistema de responsabilidad penal de la empresa de heterorresponsabilidad (por atribucion)
tropiezan dentro del sistema juridico-penal actual, de responsabilidad personal, y enopinion delaopinion dominarte,
con problemas insuperables. En cambio, si cupiera construir exitosamente un modelo de autorresponsabilidad de la
empresa, es decir, fundamentar una culpabilidad propia de la empresa, habria cambiado un elemento esrucurd od
sistema penal: se habré creado una nueva categoria de ciudadanos a efectos del Derecho pend. En este sentido, estas
nuevas aproximaciones constituyen un salto cualitativo» (subrayado en el original).

127 vid. ahora slo a este respecto, con mdltiples referencias, HEINE, Kollektive Verantwortlichkeit (nota7),
pp. 583 s.; ID., Modelle (nota 32), pp. 122 ss.; iD., Pladoyer (nota 32), pp. 90 s.

128 A5, son varias las propuestas que consideran suficiente que se constante que ha tenido lugar una adivided
delictiva, sin ser necesario que se precise concretamente qué persona es culpable de la comision del mismo.
LAMPE, por g emplo, considera que dicha actuacion ddlictiva constituiria un injusto de resultado y no un injusto de
accion [LAMPE, ZSW 106 (1994), p. 731]. Por otro lado, también se planteala posibilidad de que dicha actuacion
sea considerada una condicion objetiva de punibilidad [vid., con diferentes perspectivas, DANNECKER, «Zur
Notwendigkeit der Einfuhrung kriminalrechtlicher Sanktionen ggen Verbénde. Uberlegungen zu den
Anforderungen und zur Ausgestaltung eines Verbandsstrafrechts», en: GA 2001, p. 119 [=«Reflexionessobrela
responsabilidad penal de las personas juridicas» (traduccion de Ana Cristina Rodriguez Y aglie), en: RP 7 (2001),
pp. 40 ss]; HEINE, Verantwortlichkeit (nota 2), p. 292;ip., «Diedtrafrechtliche Verantwortlichkeit von Unterneh-
men: international e Entwicklung — nationale K onsequenzen», en: ©JZ 1996, p. 218 [=«Laresponsabilidad pendl
de las empresas: evolucion internacional y consecuencias nacional es», en: HURTADOP0zO/ DEL RosaL BLASCO/
SMMONSVALLEJO (Coords.), La responsabilidad penal de las personas juridicas. una perspectiva comparada,
2001, pp. 49 ss]; Ip., Pladoyer (nota 32), p. 106]. Por lo demés, |os model osdeautoregponsshilided predisamente
ayudan a que no se produzca la tan temida «rel gacidn en términos de garantias» [denunciada entre otros reciente-
mente por CANCIO MELIA, Responsabilidad (nota 126), § 3 in fine], puesto que, adiferenciatanto delos moddos
de heterorresponsabilidad como de aquellos que Gnicamente abogan por |a responsabilidad penal individua en el
seno de empresa, no existe una necesidad tan acuciante de localizar a una persona fisicaresponsable, por lo que no
se presenta la tentacion de «forzars |os criterios de imputacion juridico-pend paracolmar necesdades punitivas.
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heterorresponsabilidad empresarial tienen con respecto a las personas fisicas, hace que,
conceptualmente, la caraterizacion de la culpabilidad intrinsecamente empresarial sea
mucho més dificil, y que, desde la perspectiva de la praxis sea més complicado
introducir causas de exclusion de la culpabilidad empresarial. De ahi que, por gemplo,
una de las concepciones mas difundidas de culpabilidad empresarial basada en € hecho
de conexioén — la culpabilidad organizativa o por defecto de organizacion™® —, abogue
por que no se tengan en cuenta posibles causas de excul pacion empresarial™’.

En tercer lugar, conviene reiterar, pese a que ya se ha sefialado, que los modelos
de autorresponsabilidad empresaria ofrecen un mejor anclge con los pardmetros
modernos del Derecho pena. Asi, la atribucion de un hecho propio — sc.
autorresponsabilidad — en contraposicién a la imputacién de un hecho geno — sc.
heterorresponsabilidad — parece compaginarse mejor con los estdndares de
responsabilidad que se mangjan en e Derecho penal moderno. Y es que, tal y como
han sefialado varios autores, uno de los defectos de los que han venido adoleciendo los
modelos de responsabilidad pena tradiciona es que no respondian a los pardmetros
fundamental es de la concepcién moderna del Derecho penal™®.

En cuarto lugar, y estrechamente relacionado con lo anterior, l0s modelos de
autorresponsabilidad penal empresarial ofrecen un mejor anclaje con la distincién
cuditativa que supone e Derecho penal. En efecto, s se pretende que la pena siga
manteniendo su significado comunicativo moderno, entonces lo que se impute
penalmente a la empresa debe ser algo propio y no algo ajeno™**. Esta circunstancia se

129 Sobre esta construccion y sus variantes vid. extensamente GOMEZ-JARA DiEz, Culpahilidad (nota 1), pp.
150 ss.

130 v/id. ahora sdlo TIEDEMANN, «Die “BewuRung von Unternehmen nach dem 2. Gesatz zur Bekampfung der
Wirtschaftskriminalitat», en: NJW 1988, p. 1173; BRENDER, Die Neuregelung der Verbandstaterschaft im
Ordnungswidrigkeitenrecht, 1989, p. 116; EHRHARDT, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe:
Sanktionen gegen juristische Personen nach deutschem und US-amerikanischem Recht, 1994, p. 195.

131 vid., por ejemplo, yala critica de BAJO FERNANDEZ, Derecho administrativo (nota 116), p. 21. Demanera
més reciente FEIJOO SANCHEZ, Sanciones (nota 32), p. 81. Asi, con ALWART, «Unternehmensethik durch
Sanktion?», en: ALWART (ed.), Verantwortung und Steuerung von Unternehmen in der Marktwirtschaft, 1998, p.
76 se podria afirmar que se trata de construir un modelo de responsabilidad penal empresarial que pueda compati-
bilizarse con la gramética profunda (Tiefengramatik) del Derecho penal. Por ello, se puede colegir con este autor
[ALWART, «Strafrechtliche Haftung des Unternehmens — von Unternehmenstéter zum Té&terunternehmeny, en:
ZSW 105 (1993), pp. 765 s.] que deben rechazarse los model os de responsabilidad empresarial basados en la
representacion — es decir, los model os de heterorresponsabilidad — dado que contradicen la «hermenéuticade la
imputaci6n» (Zurechnungshermeneutik) del Derecho penal.

132y es que, frente ala argumentacion de BACIGALUPO SAGGESE, Responsabilidad (nata2), p. 366 decue«d
fin primordial que laimposicion delapena(...) aunapersonajuridica, a igual que a una persona fisica, debe
cumplir, es el restablecimiento de la vigencia que la norma vulnera» se ha opuesto recientemente [ FEIJ00
SANCHEZ, Sanciones (nota 32), pp. 82 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 € restablecimietodela
norma. Pero ésta es una argumentacion circular que no fundamenta nada si no se afiaden posteriores consideracio-
nes 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 mantener la confianza general en lavigencia de lanorma.
(...). Lamerareferenciaala prevencion general positiva no basta paraindividualizar por qué un determinado
subsistema o0 una determinada persona es la que debe recibir unasancion para que se restablezca d ordenamiento.
En este sentido, para que la imposicion de una pena a la empresa adquiera el significado comunicativo de
restablecimiento de la vigencia del ordenamiento juridico, resulta fundamental — en € Derecho pend modemo—
que los presupuestos paraimponer dicha pena conformen un modelo de autorresponsabilidad o de responsabilidad
por el hecho propio.
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acentla si, como agui, se defiende una concepcion comunicativa de la pena en la cua
el restablecimiento comunicativo de la vigencia de la norma adquiere una relevancia
decisiva'®.

En quinto lugar, los modelos de autorresponsabilidad penal empresarial estimulan,
como prestacion de la pena empresarial, € gercicio de fidelidad a Derecho por parte
de la propia empresa, en e sentido de favorecer una autorregulacion empresarial
conforme a Derecho y el correspondiente establecimiento de una cultura empresarial de
cumplimiento con e Derecho™*. Por lo tanto, los modelos de autorresponsabilidad
pena empresarial estimulan que las empresas cumplan con su rol de ciudadanos
corporativos fieles a Derecho y que, en general, se produzca un reforzamiento de la
vigencia de la normas de |a sociedad moderna.

Como corolario de todo lo que se ha indicado, puede afirmarse que, en la necesaria
reforma del Cadigo pena espafiol en lo que a la responsabilidad penal empresarial se
refiere, deberian seguirse los gemplos recientes de legislaciones europeas, dado que,
en general, dichas legidaciones abogan en gran medida, s bien con diferente
intensidad dependiendo del caso concreto, por instaurar modelos de
autorresponsabilidad penal empresaria'®. Por lo demés, resultaria igualmente
conveniente examinar con detalle la regulacion estadounidense, puesto que en las
Directrices para imponer sentencias a organizaciones (Organizational Sentencing
Guidelines) se establece asimismo un sistema de autorresponsabilidad penal
empresarial basado en la culpabilidad empresarial™*®.

133 vid. al respecto GOMEZ-JARA DiEz, Teoria (nota17), pp. 414 ss., 420 ss.; sobre su relevanciaen & &mbito
del Derecho penal empresarial vid. D., Culpabilidad (nota 1), pp. 295 ss. Desde esta perspectiva, por tanto, no se
pueden compartir las afirmaciones de CANCIO MELIA, Responsabilidad (nota 126), 88 3 s, de quelapenaala
organizacion empresarial constituye, per se, un debilitamiento de fuerza expresiva de la pena ademas de un
debilitamiento de la prevencion general positiva [vid. igualmente MIR PuIiG, RECPC 06 (2004), p. 14; iD.,
Responsabilidad (nota 2), p. 758 haciendo referencia a la distincion simbdlicay comunicativaque suponelapena
Yy que, en caso de aplicarse ala personajuridica, se perderia). Asf, por lo que respecta alo primero, lafuerza
expresiva de la pena, por |o menos desde la perspectiva teorico-sistémica aqui adoptada, no se vinculaa ddor
penal del ser humano entendido en términos psicologicistas, sino que, en lo que a dolor se refiere, éste es
entendido como un constructo normativo sobre el cua se comunica normativamente [vid. conmésdetdle GOvEZ
JARA DiEz, «Die Strafe: eine systemtheoretische Beobachtung», en: Zetschrift fir Rechtstheorie 37 (2005), pp. 15
s.]; 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 laconformacion delanorma
En lo referente alo segundo, la confirmacion de laidentidad normativa de la sociedad depende, claro esta, de qué
caracteristicas conformen la identidad de una sociedad en una época determinada; dado que en la actualidad
existen notables indicios de que la sociedad moderna es, en gran medida, una sociedad de organizaciones [vid.
ahora solo la descripcion de PERROW, «A Society of Organizations», en:HALLER/HOFRMANN-NOWOTNY /ZAPF
(eds.), Kultur und Gesellschaft, 1989, pp. 265 ss.] no parece desacertado considerar que las penas alas organiza-
ciones empresariales confirman igualmente su identidad. Expresado de manera mas concisa: las criticas de
CANCIOMELIA y MIR PUIG resultan vdlidas, en principio, para los modelos de heterorresponsabilidad empresarid,
pero no para los modelos de autorresponsabilidad penal empresarial.

134 v/id. decididamente en este sentido HEINE, Verantwortlichkeit (nota 2), pp. 253 s., 279 s.; id., Pladoyer
(nota 32), p. 105; id., Modelle (nota 32), pp. 150 s. Vid. asimismo BOTTKE, wistra 1997, pp. 250 s.

135 Vid. e andlisis efectuado por HEINE, Verantwortlichkeit (nota 7), 579 ss. Vid. igudmentelasreflexiones
en torno a nuevo Caédigo penal suizo efectuadas por HEINE, «Praktische ProblemedesUnternehmenssrafrechts»,
en: SZW2005, pp. 17 ss.; ID., «Straftéter Unternehmen: das Spannungsfeld von SIGB, Verwaltungsstrafrecht und
Steuerstrafrecht», en: recht 2005, pp. 1 ss.

136 v/id. sobre ello, GOMEZ-JARA DiEz, Responsabilidad (nota 32), pp. 51ss y laADENDA; yaib., «Carpo-
rate Criminal Liability: algunas cuestiones sobre |a responsabilidad penal corporativaen los EE.UU.», en:GARGA
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CAVERO (Coord.), La responsabilidad penal de las personas juridicas, 6rganosy representantes, 2002, pp. 307 s
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