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Abstract”

Las ciencias sociales han demostrado a lo largo del siglo XX la capacidad que tienen las organizaciones de
condicionar el comportamiento de quienes las integran. Para la dogmitica penal, la discusion —centenaria y
todavia muy viva- se centra en si esa influencia puede reconducirse a categorias juridico-penales. Partiendo
de la imposibilidad de trasladar las categorias de la teoria del delito —particularmente la culpabilidad- a
sujetos colectivos, el presente trabajo propone como alternativa un modelo de “responsabilidad estructural”
para organizaciones, disociado de la idea de reproche, y fundamentado en el “injusto estructural-objetivo”
que se manifiesta cuando la propia entidad ha ofrecido a sus miembros el contexto de interaccion
favorecedor o incentivador del delito. El fundamento de esta responsabilidad -cuya esencia no es
propiamente penal- radica en criterios de justicia distributiva, en la medida en que con ella se co-
responsabiliza a la organizacion por la parte que le corresponde en la originacion del conflicto; y estd
orientada a fines preventivos, en tanto se busca motivar a los administradores para que adectien sus
entidades a lo exigido por el Derecho.

Die Sozialwissenschaften haben im Laufe des 20. Jahrhunderts die Fihigkeit von Organisationen, das
Verhalten ihrer Mitglieder zu bestimmen. Die (hundertjihrige und immer noch sehr lebendige) Diskussion
der Strafrechtsdogmatikkonzentriert sich darauf, ob dieser Einfluss sich auf strafrechtliche Kategorien
zuriickfiihren lisst. Ausgenommen die Mdoglichkeit der Ubertragung der Merkmale der Straftatlehre —
insbesondere: der Schuld — auf kollektive Subjekte schligt der vorliegende Beitrag ein Modells
,struktureller Verantwortung” fiir die Organisationen vor, das sich Beitrag von der Idee der Schuld
auflost und auf das , strukturelles/objektive Unrecht” stiitzt. Letzteres lisst sich feststellen, wenn die
Organisation selbst ihren Mitglieder den Interaktionskontext zur Verfiiqung gestellt hat, der die Begehung
von Straftaten fordert. Die Grundlage dieser Art von — nicht strafrechtspezifischer — Verantwortung
liegt an Kriterien der distributiven Gerechtigkeit. Denn die Organisation wird fiir den ihr zustehenden
Anteil der Entstehung des Konflikts mitverantwortlich gemacht. Dariiber hinaus ist dieser
Verantwortlichkeit an priventiven Zwecken orientiert. Denn sie versucht, die Mitglieder des
Verwaltungsorgans dazu zu motivieren, die entsprechende Organisation an die Anforderungen der
Rechtsordnung anzupassen.

The social sciences have shown throughout the twentieth century the ability of organizations to condition
the behavior of its members. The discussion —centenary and still very alive- focuses on whether that
influence is traceable to criminal law categories. Excluded the possibility of collective guilt, this article
purposes an alternative model of “structural responsibility” for organizations, dissociated from the idea of
blame, and based on the “structural-objective injustice” manifested when the organizational structure has
offered an inter-action context that favored or incentivized the individual crime. The ground of this kind of
responsibility -whose essence is not strictly criminal- lies in distributive justice criteria, since the
organization is co-responsible for its share on the conflict; and its orientation is preventive, because it seeks
to motivate administrators to carry out their activity according legal requirements.

* El presente articulo desarrolla algunos aspectos, particularmente el contenido propositivo de la Parte III, de la
tesis doctoral que defendi el 17 de Noviembre de 2014 en la Universitat Pompeu Fabra (Barcelona), y que ha sido
publicada en 2015 por Marcial Pons. Agradezco a los miembros del Tribunal, los Dres. Cornelius Prittwitz,
Ricardo Robles Planas y Bernardo Feijoo-Sanchez, los comentarios realizados en el acto de defensa, muchos de los
cuales han sido tenidos en cuenta en la elaboracién de este texto.
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1. El problema: el componente estructural de la delincuencia en organizaciones

La pregunta por la responsabilidad de los sujetos colectivos resurge siempre en momentos
historicos en los que los fenémenos criminales no parecen poder explicarse solamente desde la
perspectiva individual -la disposicién o motivacion de los individuos-, requiriéndose también
una explicacion desde la perspectiva estructural o sistémica, esto es, desde el modo en que
determinados contextos de interaccion social favorecen el comportamiento criminal. Asi sucedi6
en relacién a la violencia politica ocurrida durante la primera mitad del siglo XX y los
totalitarismos, donde la culpabilidad colectiva aparecié como una posible explicacién o respuesta
a los crimenes en masa perpetrados en el seno de diversas estructuras de Estado;! y asi viene
sucediendo también en las Gltimas décadas, donde las nuevas formas de organizacion social
habrian llegado a tal nivel de complejidad que los individuos aparecerian en ellas como incapaces
de controlar los acontecimientos en los que se ven inmersos -en palabras de ROTSCH: como

“individuos en la moderna sociedad del riesgo”2-.

1 Cfr. JASPERS, Die Schuldfrage, 1946; ROTHENPIELER, Der Gedanke einer Kollektivschuld in juristischer Sicht, 1982;
ARENDT, Eichmann en Jerusalén, 2010.
2 ROTSCH, Individuelle Haftung in GrofSunternehmen, 1998, p. 40.
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Respecto a acontecimientos histéricos tan complejos es complicado realizar tanto juicios
generalizados (;quién o quiénes fueron los culpables de la violencia totalitaria? ;Y de la crisis
econdémica?) como explicaciones histérico-causales (;como han sido estos acontecimientos
posibles? ;Qué los ha producido?). Lo mas comun es, por otra parte, que ambos planos se
confundan, precisamente porque su complejidad y magnitud conducen irremediablemente a
simplificaciones.? Sin embargo, lo que parece claro es que tanto aquel tipo de criminalidad
politica como las nuevas formas de criminalidad financiera tienen un componente organizativo, y
ello explica que el siglo XX haya puesto en el punto de mira las organizaciones, su naturaleza, sus
formas y su evolucién; y mas especificamente, su influencia en los individuos y su relacién con
los delitos que éstos cometen.

El primer punto algido del siglo XX en el andlisis cientifico-social de las organizaciones se
produce tras la Segunda Guerra Mundial, concretamente cuando la filosoffa y la sociologia
politica se preguntan acerca de los crimenes ocurridos en el seno de los totalitarismos alemén y
soviético. Asi, la obra de Hannah ARENDT se puede leer como un analisis de como los “delitos en
masa” cometidos en esos contextos fueron posibles, entre otras cosas, gracias al fenémeno
intrinsecamente moderno de la organizaciéon burocratica.# ARENDT analiza todo un conjunto de
factores estructurales -la “manipulacién ideolégica”, la “disposicion a la obediencia”, el clima de
odio racial y de aislamiento reciproco®- cuya influencia en la conciencia y la accion de los
individuos era tan poderosa que hombres “terrible y terrorificamente normales” podian cometer
sus crimenes en circunstancias que casi les impedian “saber o intuir” que realizaban “actos de
maldad” .6

También la psicologia experimental se ha interesado por el fenémeno organizativo,
concretamente por la influencia de las estructuras sociales en la conducta eventualmente criminal
de sus integrantes. El conocido experimento de MILGRAM vino a confirmar la conocida tesis de la
“banalidad del mal” de ARENDT, demostrando que la mayor parte de las personas tienen una
disposicion a la obediencia muy pronunciada, hasta el punto de que, en determinadas
condiciones y bajo las 6rdenes de una autoridad aparentemente legitima, son capaces de infringir
graves sufrimientos a otras personas por el mero hecho de que se lo hayan ordenado.” Segun
MILGRAM, lo anterior no se explica por una disposicién interna extraordinaria del sujeto que
obedece, sino por el contexto y las condiciones que rodean su accién: “el problema de la
obediencia no es algo totalmente psicolégico. La forma y estructura de la sociedad y la manera en

3 BAUMAN, Modernidad y holocausto, 1997, p. 16: “El examen de las culpas se disfraza como investigacién de las
causas”.

4 ARENDT, Los origenes del totalitarismo, 2004, p. 510: “El poder, tal y como es concebido por el totalitarismo,
descansa exclusivamente en la fuerza lograda a través de la organizacién”; p. 450: “La organizacién y la
propaganda (més que el terror y la propaganda) son dos caras de la misma moneda”. Sobre la relaciéon entre la
organizacién burocrética y el Holocausto: BAUMAN, Modernidad y holocausto, 1997, p. 109 ss. y 124 ss., quien sefiala,
a su vez, los dos factores que posibilitaron los delitos en masa en los totalitarismos: “la meticulosa divisién
funcional del trabajo (que complementa, aunque con diferentes consecuencias, la linea gradual del poder y la
subordinacién)”, y “la sustitucién de la responsabilidad moral por la responsabilidad técnica”.

5 ARENDT, Los origenes del totalitarismo, 2004, pp. 559 ss.; BAUMAN, Modernidad y holocausto, 1997.

6 ARENDT, Eichmann en Jerusalén, 2010, pp. 402 s.; sobre ello: BILSKY, «Hannah Arendt’'s Judgement of
Bureaucrazy», en GOLDONI/ MCCORKINDALE (eds.), Hannah Arendt and the Law, 2012, pp. 271 ss.

7 MILGRAM, Obediencia a la autoridad, 1980, p. 19. El experimento tuvo lugar, no obstante, de 1960 a 1963.
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que se va desarrollando tienen mucho que ver con el mismo”.8

La literatura criminolégica y penoldgica no ha sido ajena a estos estudios, y en las dltimas
décadas se han producido aportaciones significativas al andlisis del “factor organizativo” de la
criminalidad, donde se desarrollan los argumentos que tanto la filosoffa como la sociologia o la
psicologia venian proporcionando. Sin dnimo de realizar un anélisis exhaustivo, entre ellos
destacan los andlisis de Herbert JAGER de la macro-criminalidad y de las diversas formas de
comportamiento grupal, donde describe varias vias de influencia estructural en la conducta
individual, como la excesiva dependencia del grupo por necesidades emocionales, la conexién a
normas y roles, la presiéon grupal hacia la obediencia o los mecanismos de liberacién de
inhibiciones y de coordinacion afectiva y reforzamiento.” En las tltimas décadas, el estudio
juridico-penal de las organizaciones ha complementado la perspectiva psicologica el estudio de
como las condiciones organizativas influyen en la percepciéon y la formacién de la voluntad
individual- con la perspectiva normativa, centrada en el modo en que la actuacién en el seno de
estructuras complejas afecta a las condiciones de imputacién. Esa es la perspectiva, por ejemplo,
de ROTSCH, quien ha profundizado en las dificultades que tiene el Derecho penal individual de
captar mediante sus categorias el caracter propiamente colectivo o sistémico de la criminalidad
en organizaciones complejas.1?

A dia de hoy no parece probable que el interés cientifico-social por las organizaciones vaya a
decrecer, precisamente porque la crisis financiera internacional, asi como el conjunto de
fenémenos criminales que giran en torno a ella -desde la corrupcién politica a la sofisticada
delincuencia financiera-, manifiestan de nuevo un claro carécter sistémico/organizativo.ll Asi,
fenémenos como la crisis de las preferentes o la del crédito hipotecario se explican no sélo como
el resultado de una mala motivacién de determinadas personas individuales -por ejemplo,
directivos de las entidades financieras-, sino también como el producto del cardcter defectuoso
de determinadas organizaciones, ya sean éstas empresariales, politicas o administrativas. Por ello
decimos que si los Estados, las agencias de control, los mercados o las organizaciones econémico-
politicas hubieran estado mejor organizados y controlados, muchos de esos delitos hubieran sido

8 MILGRAM, Obediencia a la autoridad, 1980, p. 23. Para una amplia lectura de MILGRAM en relacién al Holocausto:
BAUMAN, Modernidad y holocausto, 1997, pp. 180 ss.

9 Herbert JAGER, Individuellen Zurechnung Kollektiven Verhaltens, 1985, pp. 24-42; EL MISMO, Makrokriminalitit, 1989;
un estudio aplicado a los totalitarismos: EL MISMO, Verbrechen unter totalitirer Herrschaft, 1982. Otros estudios
similares, en la ciencia penal: OSTERMEYER, «Kollektivschuld im Strafrecht», ZRP, (4), 1971, pp. 76 ss.; ROTH,
Kollektive Gewalt und Strafrecht, 1989; LAMPE, «Systemunrecht und Unrechtssysteme», ZStW, (106), 1994, pp. 700 ss.
y 709.

10 RoTscH, Individuelle Haftung in GrofSunternehmen: Plidoyer fiir den Riickzug des Umuweltstrafrechts, 1998; EL MISMO,
«Unternehmen, Umwelt und Strafrecht- Atiologie einer Misere», wistra, (9), 1999, pp. 370 ss.

11 Asi, VV.AA,, «The global economic crisis: systemic failures and multilateral remedies», Informe de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, 2009. Multiples andlisis destacan la
“desregulacién” como principal factor estructural de la crisis: CROTTY, «Structural causes of the global financial
crisis: a critical assessment of the new financial architecture», Cambridge Journal of Economics, (33 - 4), 2009, pp.
563-580. En profundidad, sobre las dindmicas organizativas que han jugado un papel en el desencadenamiento de
la crisis, desde perspectivas diversas: JURKIEVICZ (ed.), The Foundations of Organizational Evil, 2012. Un andlisis
desde el Derecho penal: SCHUNEMANN, «Die sogenannte Finanzkrise - Systemversagen oder global organisierte
Kriminalitdt?», en EL MISMO (dir.), Die sogenannte Finanzkrise-Systemversagen oder global organisierte Kriminalitiit?,
2010, pp. 71 ss., si bien el autor sostiene, con razén y en contra de lo que denomina “la sospecha de Liiderssen”,
que no es cierto que estos factores estructurales desempefien el papel principal en la crisis y en los
comportamientos delictivos, al menos no hasta el punto de que el Derecho penal no pueda imputar determinados
resultados a los individuos que actuaban en dichos &mbitos financieros.

4
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obstaculizados.

Ahora bien, parece claro que el Derecho penal no puede intervenir en todos los niveles donde
concurren factores que favorecen o inducen al delito, pues ni “el mercado capitalista” ni “la
economia global” son sujetos del Derecho a los que dirigir una sancién;'?2 y sin embargo no se
discute su capacidad de hacerlo sobre las organizaciones, como viene haciendo tradicionalmente
mediante medidas de seguridad, en los casos en que queda acreditada su peligrosidad social. A
partir de ahi, la discusiéon juridico-penal avanza en los siguientes términos: jes posible
responsabilizar a las organizaciones -y por qué titulo- por haber favorecido actos criminales en
su interior? ;En qué sentido puede cargar una empresa o un partido politico con sus defectos
organizativos, en caso de que éstos se manifiesten en un delito? Descartada -en los términos que
en seguida explicaré- la opcién de la culpabilidad colectiva, propondré a continuacién un
modelo alternativo de intervencién en aquellas organizaciones que favorezcan estructuralmente
la comisién de delitos (2). La explicaciéon de la relacién del tipo de responsabilidad propuesta con
el Derecho penal sera abordada en el dltimo punto (3).

2. El injusto estructural de la organizacién: fundamento y definicion

2.1. Punto de partida: ;juna via intermedia entre la culpabilidad colectiva y las medidas
de seguridad?

En el presente articulo parto de la premisa, desarrollada ampliamente en otro lugar!?, de que no
es posible fundamentar una equivalencia funcional entre el individuo y la organizacién en lo que
al concepto de culpabilidad penal respecta -y por extension en el Derecho penal en general-. La
influencia que la organizacion colectiva pueda tener en la comisién de delitos no es integrable en
la semantica de la culpabilidad, y ello por dos motivos: la organizacién no tiene la capacidad de
originar de modo auténomo el hecho organizativo que deberia imputarsele, pues su defecto de
organizacion o su filosoffa criminégena son fenémenos que emergen progresivamente de la
actuacion acumulativa, conjunta y difusa de sus miembros (presentes y pasados), y no de
decisiones propias; en segundo lugar, la organizaciéon desarrolla sélo como prestacion de sus
miembros -esto es: de modo no auténomo y débil- las condiciones de identidad (temporal,
unitaria, cognitiva, ética y politica) que deberian justificar su estatuto de agente penal y su

aptitud para el reproche de culpabilidad.’ En pocas palabras, aquello que la organizacion “es” -

12 En sentido parecido, SCHUNEMANN, en EL MISMO (dir.), Die sogenannte Finanzkrise-Systemversagen oder global
organisierte Kriminalitit?, 2010, p. 81: “de lo que debe y tiene que tratarse aqui no es de enjuiciar procesos globales
o sistémicos...”. Es sorprendente, no obstante, la tendencia generalizada a tratar incluso a los mercados como
sujetos libres y en algtin sentido responsables, vid. al respecto: HARCOURT, The illusion of free markets. Punishment
and the myth of natural order, 2012.

13 CIGUELA SOLA, La culpabilidad colectiva en el Derecho penal, Marcial Pons, 2015.

14 CIGUELA SOLA, La culpabilidad colectiva en el Derecho penal, Marcial Pons, 2015, Parte II. En un sentido critico
similar, entre otros: JAKOBS, «Strafbarkeit juristischer Personen?», FS-Liiderssen, 2002, pp. 559 ss.; VON FREIER, Kritik
der Verbandsstrafe, 1998; EL MISMO, «Zurtick hinter die Aufklarung: Zur Wiedereinfithrung von Verbandsstrafen»,
GA, 2009, pp. 98 ss; KOHLER, AT, 1997, p. 562; SCHUNEMANN, «Strafrechtliche Sanktionen gegen
Wirtschaftsunternehmen?», FS-Tiedemann, 2008, pp. 429 ss.; FRISCH, «Strafbarkeit juristischer Personen und
Zurechnung», FS-Wolter, 2013, pp. 349 ss.; SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitit ohne Strafrecht?, 2013, p.
448; PEREZ DEL VALLE, Lecciones de Derecho penal. Parte General (en prensa), §2.11.B; ROBLES PLANAS, «Pena y persona
juridica: critica del articulo 31 bis CP (1)», Diario La Ley, (7705), 2011; SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho penal
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su filosofia o cultura corporativa- y aquello que “hace” -su correcta o incorrecta organizacion-
depende de otros, y no es posible hablar de una culpabilidad propia fundada en prestaciones que
la organizacién recibe de terceros.

A este respecto la oposicién es extensible tanto a los modelos de «culpabilidad por el hecho propio» como
a los de «culpabilidad por transferencia». Se discute, con razén, que exista diferencia alguna entre ambos,
en la medida en que también los «modelos de culpabilidad propia» esconderian, bajo la capa de refinadas
distinciones dogmaéticas, imputaciones realizadas desde los propios administradores’>: si la organizacién
no es capaz de originar el hecho, éste se habra de transferir desde algtin lugar. La diferencia seria sélo
metodolégica: en los «modelos de transferencia» la falta de identidad penal de la organizacion se
compensa mediante “imputaciones” -se imputa la accién o la culpabilidad de los administradores a la
organizacién-, mientras que en los «modelos de culpabilidad propia» se compensa mediante “ficciones” o
“constructos”-asi, GOMEZ-JARA: “el sistema juridico (...) necesita construir una serie de identidades a las
cuales adscribir sus comunicaciones juridicas”16-.

Ahora bien, aunque la debilidad de la identidad de la organizacion la excluya del reproche de
culpabilidad, la culpabilidad no es la tinica estructura de responsabilidad conocida por el
Derecho.’” En lo que a la discusién sobre las personas juridicas respecta, la alternativa ha sido
tradicionalmente las medidas de seguridad, modelo acogido por la legislaciéon espafiola hasta la

entrada en vigor de la LO 5/2010, y por una parte muy relevante de la doctrina.!® Pero las

de la empresa, 2013, Cap. V; ORTIZ DE URBINA «Sanciones penales contra empresas en Espafia (hispanica societas
delinquere potest)», en KUHLEN ef al. (eds.), Compliance y teoria del Derecho penal, 2013, p. 495; GRACIA MARTIN, «La
inexistente responsabilidad “penal” de las personas juridicas», Revista Foro FICP, (2), 2015, pp. 149 ss.; FEOO
SANCHEZ, «Culpabilidad y punicién de personas juridicas?», en LH-Jakobs, 2003, pp. 349 ss., si bien el autor ha
cambiado posteriormente de postura, posiciondndose a favor de la culpabilidad de la organizacién.

15 SILVA SANCHEZ, «La responsabilidad penal de las personas juridicas y las consecuencias accesorias del art. 129
del Codigo penal», en VV.AA., Derecho penal econdmico, 2001, p. 328; MIR PUIG, «Limites del normativismo en
Derecho penal», RECPC, (7), 2005, p. 17; ROBLES PLANAS, Diario La Ley, (7705), 2011, p. 10, habla de “variante
refinada” del modelo de transferencia o de atribucién; FRISCH, FS-Wolter, 2013, p. 368; ya KELSEN (Reine
Rechtslehre, 1992, p. 189) habia advertido que toda responsabilidad colectiva tiene en alguna medida la forma de
una responsabilidad por hechos ajenos.

16 GOMEZ-JARA, Fundamentos modernos de la culpabilidad empresarial, 2005, pp. 288 ss. La idea esta presente ya en
BOTTKE, Assoziationsprivention, 1995, p. 62; y BACIGALUPO, La responsabilidad penal de las personas juridicas, 1998, p.
104, y tiene su origen inmediato en la teoria de sistemas: LUHMANN, Soziologische Aufklirung 6, 1995, pp. 148 ss. Lo
que ocurre en los «modelos de culpabilidad propia», especialmente los de corte sistémico-normativista, es que las
carencias de la organizacion quedan diluidas o disimuladas por elevacién del discurso, que se sittia en un meta-
nivel sumamente abstracto, basado en conceptos como “organizacién”, “autopoiesis”, “competencia”,
“comunicacién”, etc., de contenido abierto e indeterminado. Asi, por ejemplo BOTTKE (Assoziationsprivention, 1995,
p- 49) afirma en relaciéon a la organizacién que “las normas juridicas no fungen como un medio de conduccién
inmediata desde el exterior”, sino que “estimulan la autoconduccion y la conformacién de una correspondiente
actitud subjetiva”; todo lo cual, sin embargo, se afirma sin aclarar cémo es posible para el colectivo la
“conformacion de una actitud subjetiva” si no es a través de sus miembros individuales, esto es, por medio de
una “hetero-conduccién”. En profundidad: CIGUELA SOLA, La culpabilidad colectiva en el Derecho penal, 2015, pp. 96
ss.

17 En ese sentido: SCHUNEMANN, «La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva europea», en
VV.AA., Hacia un Derecho penal econdmico europeo. Jornadas en honor al Profesor Klaus Tiedemann, 1995, p. 589. En esa
linea: WOHLERS, «Strafzwecke und Sanktionsarten in einem Unternehmensstrafrecht», en KEMPF et al. (eds.),
Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 247; SCHMITZ, «Bestrafung von Unternehmen -Abkehr vom Schuldstrafrehct», en
KEMPF et al. (eds.), Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 313; Muy temprano (1933), BuscH, Grundfragen der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Verbinde, 1933, p. 184, quien afirma que el juicio de justicia sobre la sancién
colectiva puede hacerse desde postulados distintos de la relacién condicional entre culpabilidad y pena.

18 Proponen modelos de “medidas de seguridad” para las personas juridicas: OTTO, Die Strafbarkeit von
Unternehmen und Verbinde, 1993, pp. 25 ss.; STRATENWERTH, FS-Schmitt, 1992, pp. 302 ss.; WOHLERS, Schweizerische
Juristen-Zeitung, (96 - 16/17), pp. 387 ss.; SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, 1979, pp. 22 ss.
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medidas de seguridad presuponen que las organizaciones no son capaces de expresar mas que
una medida de “peligrosidad”, y en ese sentido no constituyen un verdadero juicio de
responsabilidad, manteniéndose en un plano expresivo més neutro. Sostengo que la discusion
acerca de qué hacer juridicamente con las organizaciones que fomentan delitos no tiene por qué
reducirse a una opcion entre culpabilidad colectiva y medidas de seguridad; en otras palabras,
que es posible fundamentar una responsabilidad de la organizacion diferente de la culpabilidad,
disociada de la idea de reproche, con sus propios principios fundamentadores y sus propias
reglas de imputacion, a su vez de algin modo diferenciada del mero diagnoéstico de peligrosidad.
A continuacién explicaré en qué consiste dicho modelo de responsabilidad, para mas adelante
abordar la cuestion de si puede integrarse en el Derecho penal y en qué términos (3).

2.2. Laresponsabilidad estructural de la organizacién

Que no sea posible afirmar la culpabilidad de la organizacién por sus defectos organizativos no
implica que ésta no se pueda responsabilizar de ellos en algtn otro sentido. Pues bien, la forma
en que la organizaciéon puede ser hecha responsable por su influencia en un delito viene
expresada por lo que he denominado su responsabilidad estructural por el mismo, definida del
siguiente modo: serdn responsables aquellas organizaciones (empresas, partidos politicos,
sindicatos y demas entidades con un minimo de complejidad) en cuyo seno se haya cometido un
delito que se co-explica, en mayor o menor medida, por la existencia en su interior de factores
criminégenos que lo han facilitado o promovido, valorados negativamente por el Derecho y
atribuibles a la actuacién conjunta de sus miembros pasados y presentes, con independencia de si

la persona individual ha sido hallada, y con independencia de su culpabilidad.

Presupone, en primer lugar, la idea de una responsabilidad sin culpabilidad, en el sentido
desarrollado por JASPERS y ARENDT en el ambito filoséfico.?® Si bien el concepto de culpabilidad
tiene un radio semdntico muy reducido, asociado a una idea de reproche personalisimo e
individualizaciéon que no casa bien con la identidad de la organizaciéon, el concepto de
responsabilidad, al contrario, tiene menos carga moral, no estd necesariamente asociado a la idea
del reproche y deja mas o menos abierta la cuestion del sujeto obligado. En otras palabras, no es
posible hablar de una culpabilidad colectiva, ni de una culpabilidad por hechos de otros, pero si,

en cambio, de una responsabilidad de la organizacion, de algin modo conectada al

Con anterioridad: Rudolph SCHMITT, Strafrechtliche Massnahmen gegen Verbinde, 1958, p. 204. En la doctrina
espafiola: FEIJOO SANCHEZ, Sanciones contra empresas por delitos contra el medio ambiente, 2002.

19 En ese sentido, JASPERS, Die Schuldfrage, 1946, p. 56: “Hacer responsable a alguien no significa declararle
moralmente culpable”; la responsabilidad estructural seria en cierto modo cercana conceptualmente a lo que
JASPERS identifica como responsabilidad politica/corresponsabilidad (“politische Haftung/Mitverantwortung”).
También, ARENDT, «Responsabilidad colectiva», Claves de Razon Prictica, (95), 1999, pp. 8 ss.: “Donde todos son
culpables nadie lo es. La culpa, a diferencia de la responsabilidad, siempre es estrictamente personal”. Mas
referencias en: CIGUELA SOLA, La culpabilidad colectiva en el Derecho penal, 2015, pp. 43 ss. y 295 ss. Asi, por ejemplo,
no es posible afirmar que EEUU como pais es culpable en la actualidad de los siglos de esclavitud acontecidos en
el pasado, y sin embargo parece razonable afirmar que subsiste un tipo de responsabilidad como comunidad,
capaz de generar consecuencias en distintos planos -discriminacion positiva compensatoria, financiacién de
proyectos destinados a revertir situaciones injustas, etc.-. El “principio de la responsabilidad” ha sido, de hecho,
protagonista en lo que a las fundamentaciones de la ética contemporanea respecta, destacando especialmente la
obra de JONAS, Prinzip der Verantwortung, 1987; y mas recientemente, LUBBE, Verantwortung in komplexen kulturellen
Prozessen, 1998.
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comportamiento de sus miembros, disociada de la idea de reproche.?0 No se trata de una
“responsabilidad subjetiva”, pues no estamos ante un “sujeto penal” en sentido estricto, pero
tampoco de una “responsabilidad objetiva pura”, pues el fundamento de la sancién no es el

delito individual sino la influencia que haya tenido la organizacién en el mismo.

El modelo de responsabilidad estructural sintetiza aspectos de los dos modelos tradicionales de
responsabilidad colectiva: reconoce la necesaria dependencia de la organizacién respecto de sus
miembros, sin cuya actuacién no se podrian generar los factores criminégenos que deberian imputérsele -
en eso se acerca al «modelo de heterorresponsabilidad», basado precisamente en esa dependencia-; pero,
sin embargo, la responsabilidad no se origina automaticamente por el delito individual cometido en
beneficio de la empresa, sino que se requieren factores -defectos organizativos no reconducibles a injustos
individuales- que radican en el nivel estructural-colectivo y no en el individual -en ese sentido comparte
la idea de los «modelos de autorresponsabilidad» por la cual el fundamento de la sancién debe radicar en
la propia organizacién y no puede ser una “transferencia pura”-. En todo caso y como habia advertido ya
KELSEN, en tanto la organizacién no puede hacer nada sin la participacién de sus miembros, todo modelo
de responsabilidad de la organizacién habra de ser una responsabilidad indirecta?! -es decir, implicara
una medida de “hetero-responsabilidad”-, y por ello una critica intransigente en ese sentido impediria
cualquier avance en lo que a responsabilizar a las organizaciones respecta, pues estaria oponiéndose a lo
inevitable.

Por otra parte, la responsabilidad es estructural —en oposiciéon a personal-, lo que expresa que la
relacion de las organizaciones con los delitos no tiene la forma de “sujeto produce culpablemente
un resultado”, sino mas bien la de “contexto proporciona las condiciones estructurales para que un
resultado sea causado (por alguien capaz)”’.22 Es decir, la “estructura organizativa” no tiene
capacidad de agencia propia, y por ello no puede delinquir por si misma; lo que ella “hace” es
proporcionar el contexto de interaccién en el que tienen lugar las acciones de sus miembros, y en
la medida en que ese contexto tenga un caracter crimindégeno y se manifieste en un delito
individual podréd ser cargado sobre la organizaciéon en proporcién al grado de influencia que

haya tenido en el mismo.

20Asi, claramente: JAKOBS, FS-Luderssen, 2002, p. 574: “no pueden obrar de modo culpable pero pueden responder
de forma mediata”. Destacan la apertura del concepto de responsabilidad, en contraste con el de culpabilidad:
NECKEL, «Kollektiv und institutionelle Verantwortung aus soziologischer und philosophischer Perspektive
Unternehmensstrafrecht», en KEMPF ef al. (eds.), Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 76, SCHMITZ, en KEMPF et al. (eds.),
Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 313; PRITTWITZ/GUNTHER, «Individuelle und Kollektive Verantwortung im
Strafrecht», FS-Hassemer, 2010, pp. 331 s.; MAIHOLD, Strafe fiir fremde Schuld, 2005, pp. 12 ss., 16 s.; GRACIA MARTIN,
Revista Foro FICP, (2), 2015, pp. 214 ss.

21 KELSEN, Teoria pura del Derecho, 2011, p. 78.

2 La nocién de “lo estructural” -conceptualmente cercana aunque no coincidente con “lo sistémico” o “lo
colectivo”- es ampliamente conocida en los anélisis de la criminalidad en contextos complejos. Encontramos
referencias a ella en las teorias del “Structural Crime”, en VV.AA, «Structural Crime and Institutional
Rehabilitation: A New Approach to Corporate Sentencing», Yale Law Journal, (89), 1979, pp. 355 ss.; ROTH,
Kollektive Gewalt und Strafrecht, 1989, p. 209; BARATTA, «Die Menschenrechte zwischen struktureller Gewalt und
Strafgewalt», Kriminologisches Journal, (4), 1993, pp. 243-259; SILVA SANCHEZ, «;Responsabilidad penal y/o
responsabilidad estructural?», InDret, (3), 2011, Editorial; SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitit ohne
Strafrecht?, 2013, p. 462; LAMPE, ZStW, (106), 1994, p. 728; NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas
juridicas, 2008, pp. 38 ss.; KOHLHOFF, Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, 2003, pp. 94 ss. y 320 s.; SIMPSON, «Men
And Abstract Entities: Individual Responsibility And Collective Guilt In International Criminal Law», en
NOLLKAEMPER/ VAN DER WILT (eds.), System Criminality in International Law, 2009, p. 94. La nocién de “estructura”
o de “responsabilidad estructural” estd ampliamente sistematizada en la teologia moral, concretamente a la teoria
de las estructuras de pecado, vid. NEBEL, La catégorie morale de péché structurel, 2006; como también en la filosofia
politica, desde MARX a ARENDT: vid. DENEULIN et al. (eds.), Transforming unjust structures, 2006, pp. 1 ss.; y en la
sociologia, especialmente en GIDDENS, Die Konstitution der Gesellschaft, 1998.
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2.3. La organizacién colectiva como “meta-sujeto”: entre los agentes y las meras cosas

La idea de responsabilidad estructural presupone un concepto de organizacion muy especifico,
diferente tanto de los modelos que la describen como un ente unitario y auténomo -en la linea
apuntada desde GIERKE a LUHMANN-, como también de los que la conciben como un “mero
objeto” -en la linea de la tradicion iniciada en SAVIGNY-.23 Los primeros —que suelen coincidir en
la defensa de la culpabilidad colectiva- cometen el error categorial de dar a la organizacién un
estatuto que no tiene -el de agente moral?*-; los segundos cometen el error inverso, al considerar
a la organizacién como una “mera cosa”, un ente “puramente instrumental” que no afade nada a
la motivacién o disposicién individual de quienes la integran. En un caso el planteamiento peca
por exceso —personifica excesivamente a la organizacion-, en el otro lo hace por defecto -la cosifica

excesivamente-.

Lo anterior sugeriria que el axioma kantiano -todo lo que no tiene libertad es cosa, res extensa?- es en este
contexto incompleto, en tanto existen determinados entes colectivos que quedarfan en un lugar
intermedio, no porque en si mismos sean res cogitans, sino porque estdn compuestos por seres que si lo
son. Si bien es cierto que desde un punto de vista juridico las personas juridicas tienen un caracter
instrumental, pues sirven a objetivos de terceros (sus socios), desde un punto de vista practico no son
“instrumentos puros”, pues su existencia no es comparable a la de un “arma” o a la de cualquier otro
objeto peligroso. Todo sujeto colectivo refleja un proyecto que se mueve en el terreno de la libertad -las
libertades de multiples sujetos puestas en comtn hacia un fin social-, mientras que los objetos puros se
mueven en el terreno de la necesidad, y no constituyen proyecto alguno.

En mi opinién, las organizaciones colectivas complejas?® son “meta-sujetos” -sujetos compuestos
por mdltiples sujetos?’- que no manifiestan una identidad auténoma equivalente a la de los

2 Sobre esta discusién, ampliamente: CIGUELA SOLA, La culpabilidad colectiva en el Derecho penal, 2015, pp. 105 ss.,
134 ss. y 297 ss. En el mismo sentido, ARTAZA VARELA, La empresa como sujeto de imputacion de responsabilidad penal,
2013, p. 228.

24 El “error categorial” hace referencia a los problemas conceptuales derivados de tratar a dos sujetos tan distintos
-individuo y colectivo- con las mismas categorias: asi GARZON VALDES, «El enunciado de responsabilidad», Doxa,
(19), 1996, p. 5, DAN-COHEN, «Sanctioning Corporations», Journal of Law and Policy, (19), 2010, p. 32. Los problemas
l6gicos asociados a dicho error han sido resaltados también en clave de “falacia de division” y de
“antropomorfismo”, vid. ORTIZ DE URBINA, «La responsabilidad penal de las personas juridicas y su impacto en el
Derecho penal econémico», en SILVA SANCHEZ/MIRO LLINARES (eds.), La teoria del delito en la prictica penal
economica, 2013, p. 493; MORGESON/ HOFMANN, «The Structure and Function of Collective Constructs: Implications
for Multilevel Research and Theory Development», Academy of Management Review, (24 - 2), 1999, p. 251,
WALSH/UNGSON, «Organizational Memory», Academy of Management Review, (16 - 1), 1991, pp. 59 s.; KELSEN,
Reine Rechtslehre, 1992, p. 182; FINNIS, Intention and Identity. Collected Essays, t. 2, 2011, pp. 28 s.; GRUNER, Corporate
Criminal Liability and Prevention, 2004, p. 3; HAAS, «Organisierte Unverantwortlichkeit - Wie kann man Kollektive
strafrechtlich zur Verantwortung ziehen?», en KAUFFMANN/RENZIKOWSKI (eds.), Zurechnung und Verantwortung,
2012, p. 138.

25 KANT, Metaphysik der Sitten, 1979 (reedicién 1990), Einleitung, XXII.

26 Me refiero aqui a aquellas que han sido caracterizadas como “conglomerated” (FRENCH) “integrated” (PETTIT),
“autopoiéticas” (LUHMANN), o “sistemas de injusto constituido” (LAMPE), que han adquirido un nivel de
complejidad suficiente -ya sea por el nimero de integrantes, por su organizacion o por su diferenciacién
funcional- como para interpretar que lo que ocurre en ellas no se explica sélo por la “mera disposicion” de sus
miembros, sino también por las condiciones en las que se encuentra el propio contexto de interaccién. Sobre ello,
vid. también: DAN-COHEN, Journal of Law and Policy, (19), 2010, pp. 24 ss.

27 Aqui me distancio explicitamente del modelo constructivista, precisamente porque éste describe a la
organizacién como un ente formado exclusivamente por comunicaciones y no por individuos, los cuales
pertenecerian al entorno, vid. LUHMANN, Organisation und Entscheidung, 2011, pp. 279 ss. Esta concepcién no es
capaz de explicar adecuadamente la relacién entre individuo y organizaciéon en lo que al Derecho penal respecta:
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individuos (precisamente por depender de ellos en sus manifestaciones), pero si tienen una
consistencia material y una “realidad” propias, lo que he denominado en otro lugar como
“identidad narrativa débil”.28 Estas organizaciones son capaces de desarrollar -como prestacién de
unos miembros cambiantes que van configurando su caracter y su estructura organizativa- un
“modo de ser y estar” socialmente determinado; existen como resultado de proyectos que
emergen de la actuacion conjunta de los hombres, y de su utilizacién de la técnica, la
comunicacion y la organizacién. Siendo asi, si unas personas fundan una empresa con el animo
de obtener beneficios a costa de incumplir las normas, y encuentran una actitud aquiescente en
sus empleados sucesivos, con el tiempo se ird generando un “estado de cosas” potencialmente
lesivo para los derechos ajenos -un “estado de riesgo” permanente, que influye en quienes se
incorporan al mismo-, muy diferente del que se generaria en una organizaciéon donde la
actividad comtn se encauza por vias juridicamente respetuosas. En ese sentido, el estado en que
se encuentra la organizacion no es algo social ni juridicamente neutro.?

Por otra parte, si a los individuos les corresponde el poder de la accion, los entes colectivos poseen
el poder de la inter-accion®: la organizacién, como realidad intangible situada entre los actores que
operan en ella, proporciona al conjunto de sus integrantes la capacidad de realizar aquello que
individualmente no podrian, al tiempo que es capaz de condicionar, en un sentido o en otro, la
conducta de los individuos que se incorporan a ella.3! En ese sentido decimos que los sujetos
colectivos no son reductibles a meros instrumentos, pues éstos carecen del poder de la “inter-
acciéon” y no constituyen proyecto alguno; y en esa medida es posible considerarlos sujetos de
responsabilidad, pues todo poder debe llevar aparejada una responsabilidad.

En resumen, las organizaciones complejas no constituyen ni “agentes morales” ni tampoco
“objetos puros”; constituyen en realidad “meta-sujetos”, esto es, sujetos constituidos por sujetos
individuales que van sucediéndose, como también por procesos de comunicacion, informacion y
reglamentacion de las conductas, donde la actuacién de las personas individuales va generando a lo

la organizacioén, incluso la més compleja, se relaciona con su entorno sélo a través de sus representantes -a través
de los cuales firma contratos o presta servicios-, y en ese sentido no sélo no pueden estar en el entorno sino que
son la condicién misma de la relacién de la organizacién con el mundo social (asi, LAMPE, ZStWV, (106), 1994, p.
703: “como funcionarios, sus miembros introducen el entorno en el sistema, por un lado, y, por otro, llevan al
entorno el mundo interno del sistema”); en segundo lugar, la infidelidad al Derecho que pueda comunicar la
organizacién no es un fenémeno que pueda originarse en el supra-nivel de la comunicacién, sino que emerge en
el intra-nivel de la interaccién entre miembros, es decir, surge del proceso acumulativo y difuso de acciones y
omisiones de una multiplicidad de personas, cuya interaccién es mas rica de lo que la perspectiva comunicativa
puede abarcar (la interaccién social no es “comunicacién y nada mas que comunicacion”; en ella hay decisiones,
deliberaciones, resistencias, etc.). Para la critica al planteamiento comunicativo-sistémico: CIGUELA SOLA, La
culpabilidad colectiva en el Derecho penal, 2015, pp. 96 ss.

28 CIGUELA SOLA, La culpabilidad colectiva en el Derecho penal, 2015, p. 143 ss. y 277 ss.

2 Esta caracterizacion de la organizacion es muy cercana conceptualmente a la desarrollada ampliamente por
LAMPE, ZStW, (106), 1994, pp. 683 ss., y retomada en ciertos aspectos por SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho
penal de la empresa, 2013, pp. 283 s.

30 Ampliamente, ARENDT, Human condition, 1998, pp. 188 ss., desarrolla la idea de que el proceso que pone en
marcha la accién no se agota con el acto concreto, pues ello supondria un estado de aislamiento del agente que
raramente existe; al contrario, el “actor siempre se mueve entre y en relacién con otros seres actuantes”, y ese
“espacio de inter-accién” hace que las consecuencias perduren y se multipliquen indefinidamente, al tiempo que
funda un “poder” -la potencialidad de la organizacién y del “vivir-en-comin”- que serfa inalcanzable para el
individuo aislado (pp. 199 ss.).

31 Asi, LAMPE, ZStWV, (106), 1994, p. 698.

10



InDret 1/2016 Javier Ciguela Sola

largo del tiempo un “contexto de inter-accion”, una estructura colectiva, que puede tener
influencia en la comisiéon de delitos por parte de los miembros sucesivos.3? Dichas estructuras
organizativas pueden responder, en primer lugar, porque constituyen una realidad separada del
mundo de las cosas, y también (relativamente) de sus miembros individuales; y, en segundo
lugar, porque son identificables por el Derecho por su “personalidad juridica”, esto es, como

centro de imputacion en el sentido de KELSEN.33
a) Tipologia de estructuras

Como se ha explicado, las organizaciones colectivas seran relevantes para el Derecho penal en la
medida en que proporcionen un contexto favorecedor de delitos. Siendo asi, en funcién de cémo
esté estructurado dicho contexto se podra hacer una clasificacion tipolégica de diferentes
estructuras, entre: (i) estructuras preventivas, aquellas organizadas adecuadamente y donde existen
procesos de comunicacién y formacioén dirigidos al cumplimiento del Derecho; (ii) estructuras
neutras, aquellas en las que no existen mecanismos activos de formaciéon y concienciacion del
personal para la prevenciéon de delitos, aunque si un minimo estandarizado de organizacién e
informacion acerca de los deberes y riesgos juridicos -se corresponderia con el nivel estandar de
compliance exigible; (iii) estructuras no controladoras/facilitadoras, aquellas que, sin incentivar la
comision de delitos, tampoco tienen los adecuados sistemas de control y prevencién de los
mismos; (iv) estructuras incentivadoras, donde se estimula activamente, mediante presion
econdmica y/o psicolégica sobre los empleados, la obtencion de beneficios a costa de la comision
de ilicitos penales (por ej.: las entidades financieras donde se presiona a los empleados para
vender productos financieros sofisticados a personas no aptas); (v) estructuras anuladoras, caso
extremo donde el nivel de estructuracion, presiéon psicolégica y organizacién es tan intenso que la
individualidad queda virtualmente anulada (por ej.: estados totalitarios, empresas esclavistas o
sectas, donde se deja muy poco espacio para la conciencia y la accién individuales).34

32 Sobre el proceso de organizaciéon y coordinaciéon: LAMPE, ZStW, (106), 1994, pp. 698 s.; KOHLHOFF,
Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, 2003, p. 305. Sobre las organizaciones y su estructuracién, son imprescindibles:
CROZIER/FRIEDBERG, L'acteur et le systeme, 1977, MINTZBERG, The Structuring of Organisations, 1979. Un libro
colectivo esencial para comprender, desde diversas perspectivas, como las organizaciones desarrollan dindmicas
crimindégenas: JURKIEVICZ (ed.), The Foundations of Organizational Evil, 2012.

3 A diferencia de otros modelos donde la “personificacién” de las organizaciones es muy fuerte, aqui la
consideracién de las organizaciones como sujetos no va mas alla del reconocimiento de su “identidad débil” como
meta-sujetos (adquirida como prestacién de sus miembros individuales), y de su capacidad de poseer una
personalidad juridica y de constituir centro de imputacién, cualidades que el propio Derecho les atribuye como
medio para realizar determinados fines (administrativos, civiles o sancionatorios) a través de ellas. En ese sentido,
una cierta medida de “personificacién” de las organizaciones es inevitable por razones practicas, y estd presente
en todas las ramas del ordenamiento; lo que se ha de evitar son los excesos de atribuirle capacidades -de agencia,
culpabilidad u orientacién moral- que no poseen. En sentido parecido: DAN-COHEN, Journal of Law and Policy, (19),
2010, pp. 24 ss., quien diferencia la “personalidad moral” del individuo de la personalidad meramente “practica”
del sujeto colectivo.

34 Oftra clasificacién posible la proporcionan JURKIEVICZ/GROSSMAN («Evil at work», en JURKIEVICZ (ed.), The
Foundations of Organizational Evil, 2012, pp. 4 ss.), quienes distinguen entre “organizaciones éticas”, “no éticas”,
“limitadamente perversas” y “expansivamente perversas”. En mi opinién, no obstante, la calificacion en términos
éticos de las organizaciones s6lo puede operar metaférica o didacticamente, en la medida en que es problematico
hacer tales juicios morales respecto a sujetos -las organizaciones- cuya actividad depende de otros (sus
integrantes). Vid. al respecto: CIGUELA SOLA, La culpabilidad colectiva en el Derecho penal, 2015, pp. 255 ss.
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Como principio, cuanto mas intenso sea el cardcter criminégeno de la estructura organizativa
mayor sera la posibilidad de fundamentar una responsabilidad estructural de la organizacién por
los delitos, de desplazar la responsabilidad individual a los cargos directivos (por tener éstos la
responsabilidad de “sanearla”?®) y eventualmente de atenuar la responsabilidad de los
empleados3®; cuanto mejor organizada esté en términos preventivos, menor serd la probabilidad
de apreciar una responsabilidad estructural y mas facil serd justificar la plena responsabilidad de
quien cometi6 el delito, con independencia del nivel jerdrquico en que se encuentre.

2.4. El contenido del injusto estructural

En algunas ocasiones el defecto estructural que co-explica el delito podrd reconducirse a la
actuacion/omisiéon de una o varias personas concretas: en esos casos la responsabilidad
individual serd suficiente para cubrir el injusto que constituye el delito. Por ejemplo, en una
empresa pequeia y joven, la falta de medidas de prevencién podra ser facilmente reconducible a
la decision del administrador tnico, capaz de identificar facilmente el peligro y de tomar
decisiones al respecto. En otras ocasiones, seguramente frecuentes, el defecto estructural no sera
reconducible a injustos individuales concretos, bien porque la dimensién y complejidad de la
organizacion dificulta cargar con el peso de la misma a una o varias personas, o bien porque el
defecto estructural se ha ido originando a lo largo de mucho tiempo y su origen personal es
difuso e indeterminado. En estos casos la responsabilidad individual dejara un espacio sin cubrir
-el correspondiente a lo que “aporta” el contexto de interaccién en la explicacién del delito-, y

para ello sera necesario cubrirlo con un injusto afiadido y referido a la propia organizacion.

Se parte, por tanto, de que en organizaciones complejas el “correcto estado” de la entidad no depende
exclusivamente de un ntiimero limitado de administradores, sobre los que pudiera cargarse todo el peso de
los defectos organizativos; al contrario, su cardcter preventivo o criminégeno dependera de mdultiples
factores, a su vez dependientes de multiples sujetos, desde administradores a empleados subalternos,
quienes pueden contribuir a reproducir las practicas o habitos antijuridicos o, por el contrario, a
prevenirlos o denunciarlos. En ese sentido se afirma que el injusto estructural se refiere a fenémenos
propios del conjunto de la organizacion, de modo que las cargas estrictamente individualizables sélo
podran generar injustos individuales.

El contenido del injusto que se atribuye a la organizacion viene constituido, por tanto, por
aquellos factores estructurales de origen no individualizable que hayan favorecido o incentivado,
por encima del riesgo permitido, la comisién de un delito individual en su seno. Estos factores,
radicados en el contexto organizativo y situados entre los individuos que integran Ia
organizacion, se originan en un proceso acumulativo, progresivo y difuso, mediante la actuacion
conjunta de mdltiples sujetos, administradores presentes y pasados, pero también empleados.
Pueden adoptar, a su vez, formas diversas: pueden ser de caricter técnico, por ejemplo cuando en
la organizacién existen errores en el sistema informatico, en la maquinaria o en los sistemas de
seguridad; de caricter organizativo, cuando existen fallos en la distribuciéon de funciones, en los
procesos de comunicacién/informacion o en las normas de control; y también de cardcter humano,

35 En ese sentido: LAMPE, ZStW, (106), 1994, pp. 732 s. y 744.; SILVA SANCHEZ, «La actuacién en una empresa como
atenuante del delito», InDret, (2), 2009, Editorial.

36 Sobre ello: SILVA SANCHEZ, InDret, (2), 2009, Editorial; EL MISMO, Fundamentos del Derecho penal de la empresa, 2013,
p- 236; PriTTWITZ/ GUNTHER, FS-Hassemer, 2010, p. 352.
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cuando tienen que ver con hédbitos que se han ido generando por accién y repeticion®, o con
discursos, ideas y clichés que han ido fomentando una cultura del delito3s.

Es cierto que dichos factores se originan por la decisién o accién de una o habitualmente varias
personas, pero una vez la accién personal defectuosa -el acto que sienta el precedente para un
mal habito generalizado, o la decision de implantar un mal sistema organizativo- entra en
contacto con el contexto de interaccion y con una multiplicidad de personas, se puede producir un
efecto repeticion/expansion que no siempre es previsible e imputable a aquel acto originario.3* En
palabras de RICOEUR: “Un agente no esta en las consecuencias lejanas como lo estd, de alguna
manera, en su gesto inmediato (...). El problema esta en delimitar la esfera de acontecimientos de
los que se le puede hacer responsable. Pero esto no es nada facil. (...) En primer lugar, al no
seguir mas que una sola serie, los efectos de una accién se desprenden, en cierta forma, del
agente” .40 Asi, por ejemplo, el superior que da la orden de llevar a cabo una conducta antijuridica
puede prever y conocer las consecuencias de su realizaciéon por parte de un subordinado; pero
quizas, en contacto con un sistema organizativo defectuoso, esa conducta sea imitada y repetida
durante cierto tiempo por multiples personas, convirtiéndose en un hdabito y generando
resultados lesivos que no podian ser previstos por quien originalmente dio la orden, que puede
incluso haber abandonado la organizacion. En ese sentido decimos que esos factores existen de
modo dependiente respecto de los miembros de la empresa -los administradores pueden
modificarlos, a veces con dificultades*!-, pero también de modo separado de ellos, pues pueden
permanecer y sobrevivir a cambios en el personal, y tienen una influencia real y efectiva en los

comportamientos.

% Una de las causas por las que el acto nocivo se convierte en hébito criminégeno -y por tanto en defecto
estructural- es precisamente la “condicion mimética” de los seres humanos, esto es, la tendencia a
repetir/ reproducir las acciones que un sujeto ve en otros, como también a adaptarse a las situaciones dadas. En
contextos altamente estructurados, como el que ofrecen las organizaciones complejas, estas tendencias se
agudizan, precisamente porque en ellas el sujeto recién llegado busca ante todo la integracién, y el modo mas
rapido para conseguirlo suele ser la imitacion de la conducta generalizada, la adaptacién a la “norma”. Cuando
esa “norma interna” no coincide con lo que exige el Derecho, ese efecto repeticién/adaptacién puede generar
comportamientos delictivos a gran escala con cierta facilidad. Sobre la mimesis habia escrito ya: ARISTOTELES,
Poética, § 1448a. Sobre la repeticiéon e imitacion como modo de conformidad con el grupo: MILGRAM, Obediencia a
la autoridad, 1980, p. 112.

3 ARENDT, Eichmann en Jerusalén, 2010, pp. 154 ss., describe de qué modo, en el caso de Eichmann, los clichés y los
esloganes ideados por Himmler dominaban gran parte del discurso propagandistico en el interior del propio
aparato nacionalsocialista, y estaban dirigidos a diluir los problemas de conciencia que los cargos medios
pudieran tener respecto a las érdenes que recibian. En un sentido y con una intensidad diferentes, también en las
organizaciones econdmico-politicas funcionan este tipo de estrategias, clichés que inducen a la obediencia (“el jefe

v, u v, ou

siempre tiene razén”; “yo sélo ejecuto 6rdenes”) o a la indiferencia moral (“la competencia también lo hace”; “no
me pagan para cuestionarme las decisiones de los de arriba”; “esto lo hacia el anterior en mi puesto, y lo haré el
que me suceda”, etc.).

3 En profundidad, desde la 6ptica de la fenomenologia de la accién: ARENDT, Human Condition, 1998, pp. 230 ss.;
RICOEUR, Si mismo como otro, 1996, pp. 97 s.

40 RICOEUR, Si mismo como otro, 1996, pp. 97 s. (cursiva orig.), a lo que se afiade otra problemaética: la del enredo “de
la accién de cada uno con la accién de cada otro”; en sentido similar, JONAS, Prinzip der Verantwortung, 1987, pp.
15 ss.

4 Aunque elevando la dificultad a categoria sociolégica: LUHMANN, Organisation und Entscheidung, 2011, Cap. VI,
§5. También JASPERS, Die Schuldfrage, 1946, p. 34, en relacién a las condiciones estructurales de un Estado: “la
mayoria de las veces no depende de los individuos decidir qué estado de cosas debe dominar. Por suerte o por
desgracia, el individuo nace en su seno y tiene que aceptar lo heredado y lo real. Ningan individuo o grupo
puede cambiar de golpe estas condiciones, por las cuales vivimos de hecho todos nosotros”.
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El problema del fenémeno organizativo al que aludia al comienzo viene constituido precisamente
por ese exceso, producido por decisiones o acciones que parten de la esfera individual pero que,
en cuanto contaminan el tejido organizativo, adquieren una dindmica expansiva y corren el

riesgo de perdurar més alla del control de quien lo genero.
a) El injusto estructural como injusto objetivo, accesorio e incompleto

El injusto estructural de la organizacién, constituido por ese “excedente” que no es posible
abarcar desde el nivel individual, tiene un caracter objetivo y no personal: es objetivo porque el
defecto estructural posee una “vigencia objetiva propia” y radica en el contexto de interacciéon
donde se ha producido el delito (el inter de la inter-accién no se puede ver, pero es tan real como
la accion misma#?); es impersonal porque no ha sido originado personalmente por la organizacion
sino difusamente por sus miembros sucesivos, y porque no se dan en la organizacién los
presupuestos tipicos del injusto personal#3. Es, por otra parte, accesorio e incompleto: en tanto la
existencia de factores crimindgenos -que constituyen todavia una “mera latencia”- no puede
fundamentar siquiera una responsabilidad estructural, ésta sélo se origina de modo accesorio al
delito individual que ha puesto de manifiesto, “actualizdndolo”, el defecto organizativo que se
imputa a la organizacién en su conjunto.#* Asi, por ejemplo, cuando un cargo de un partido
politico financia su campafia mediante comisiones ilegales, siguiendo habitos institucionalizados
en la organizacion o aprovechando la ausencia de controles, el hecho pone de manifiesto dos
injustos diferenciados pero conectados entre si: un injusto individual/subjetivo, que corresponde a
la conducta concreta por la que responde culpablemente el individuo; y un injusto
estructural/objetivo, que corresponde al contexto criminégeno que ofrece de modo permanente la
propia organizacién a sus miembros, y que seguiria vigente si solo se actuase contra el primero.

En lo que a su relaciéon con la teoria de las normas respecta, este injusto es tal solamente en
relacién a normas de valoracion, pues lo que el Derecho realiza es “valorar negativamente”, en
términos de lesividad social-objetiva, el hecho de que la organizacion haya ofrecido el contexto
criminégeno que sus miembros aprovechan para delinquir.#> No puede ser, en cambio, un injusto
referido a normas de determinacién, pues el sujeto al que se refiere carece de la capacidad de
comprender y orientarse de modo pleno respecto al deber juridico-penal -la organizacion estéd

42 De nuevo: ARENDT, Human condition, 1998, pp. 188 ss.

4 Coincidente, en este punto: LAMPE, ZStW, (106), 1994, pp. 704 s.: “el injusto del sistema esta delimitado y
limitado al injusto impersonal, conforme a roles, de sus miembros”, si bien, en su caso, si se trata de un injusto
“culpable” capaz de merecer una “pena”. Vid. EL MISMO, Strafphilosophie, 2013, p. 74, nota 88.

44 Hablan de injusto objetivo y accesorio similar al aqui expuesto: ROBLES PLANAS, Diario La Ley, (7705), 2011, p. 8,
quien lo circunscribe al enriquecimiento injusto que obtiene la persona juridica por el delito individual; FriscH,
FS-Wolter, 2013, p. 356; KLESCZEWSKI, «Gewinnabschdpfung mit Sdiumniszuschlag: Versuch tiber die Rechtsnatur
der Verbandsgeldbuflie (130 OWiG)», FS-Seebode, 2008, p. 190, en términos de “Perpetuierungsunrechts”; SILVA
SANCHEZ, Fundamentos del Derecho penal de la empresa, 2013, p. 283, quien habla de “state of affairs” y de injusto
sistémico-objetivo que lesiona normas de valoracién; GRACIA MARTIN, «La cuestién de la responsabilidad penal de
las propias personas juridicas», AP, (39), 1993, p. 605, quien habla de “deberes abstractos, impersonales” como los
propios de las personas juridicas.

4 En ese sentido, GRACIA MARTIN, AP, (39), 1993, p. 603; SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho penal de la
empresa, 2013, p. 283.
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hetero-determinada, y en ese sentido no se le puede dirigir una directiva de conducta-.4¢

En definitiva, la organizaciéon, en tanto “meta-sujeto”, sélo puede entrar en contacto con el
mundo social a través de sus miembros, y por eso no puede reprocharsele personal y
subjetivamente el injusto que constituye su defectuosa organizacion; sin embargo, la existencia de
una organizacion criminégena donde se facilita o incluso fomenta el comportamiento delictivo si
puede ser objeto de valoracion por parte del Derecho, en el sentido de afirmar su caracter
(objetivamente) injusto y de imponer una sancién que obligue a sus miembros a modificarla y

ajustarla a lo exigido por el Derecho.
b) El sistema de imputacion: un esbozo

El sistema de imputacién de responsabilidad estructural, del que aqui s6lo es posible un esbozo?’,
no esta construido de modo paralelo al injusto personal: la relacion que tiene la organizacién con
los delitos es tan diversa de la que tienen los individuos que el intento de trasplantar las

categorias de la teoria del delito individual a las organizaciones careceria de sentido.*8

En lo que respecta a la parte objetiva de la imputacion, es necesario demostrar que la acciéon
delictiva individual esta conectada objetivamente a un defecto estructural de la organizacion, el cual
habria facilitado o incentivado aquel comportamiento en un contexto en el que la entidad debia
disponer de medidas preventivas. Es decir, el defecto estructural ha de haber generado un “plus
de peligrosidad” no imputable a la persona que cometi6 el delito, en el sentido de generar
mediante su influencia un riesgo juridicamente desvalorado®. Aqui juega un importante rol la
nocion de “riesgo permitido”, en la medida en que sehalaria riesgos respecto a los cuales la
organizacion no estaba llamada a disponer de sistemas de control o prevencién de delitos®; como
también el programa de “compliance”, en tanto su correcta implementacion por parte de la
organizacion excluiria la relevancia tipica de la supuesta falta de control -con un adecuado
compliance en la organizacién se habria cumplido con lo exigido por el Derecho, y en ese sentido
su eventual relacién con el delito seria juridicamente accidental-.

En segundo término, es necesario individualizar la sancién, y aqui se descarta cualquier referencia
a supuestos elementos cognitivos en la propia organizaciéon, como también una hipotética
transferencia de la tipicidad subjetiva desde los administradores.5! El criterio mas importante de

46 Sobre ello: CIGUELA SOLA, La culpabilidad colectiva en el Derecho penal, 2015, pp. 110 ss., 221 ss. y 255. Sobre los
distintos conceptos de norma juridico-penal: SILVA SANCHEZ, «;Adi6és a un concepto unitario de injusto en la
teoria del delito?», InDret, (3), 2014, pp. 5 ss.; EL MISMO, Normas y acciones en Derecho penal, 2003.

47 Para mayor detalle: CIGUELA SOLA, La culpabilidad colectiva en el Derecho penal, 2015, p. 309.

48 NIETO MARTIN, «Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho penal», en KUHLEN et al.
(eds.), Compliance y teoria del Derecho penal, 2013, pp. 31 s. En sentido similar, GOENA VIVES (La atenuacion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, tesis doctoral, Universidad de Navarra, 2014, en prensa) considera
preferible hablar de “sistema de atribucién” en vez de “sistema de imputacion”.

49 NIETO MARTIN, en KUHLEN et al. (eds.), Compliance y teoria del Derecho penal, 2013, p. 37.

50 Sobre los riesgos permitidos en la actividad empresarial: ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo de imputacion
de responsabilidad a las personas juridicas, 2003, p. 325, GOMEZ-JARA, «El injusto tipico de la persona juridica
(tipicidad)», en BAJO et. al. (eds.), Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, 2012, pp. 141 ss.; ARTAZA
VARELA, La empresa como sujeto de imputacion de responsabilidad penal, 2013, pp. 329 ss.

51 Critico con las teorfas del conocimiento colectivo: NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas,
2008, pp. 155 s.; ROBLES PLANAS, Diario La Ley, (7705), 2011, pp. 4 ss.
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individualizaciéon de la responsabilidad reside, por un lado, en la gravedad del defecto estructural
que co-explica el delito: es mas grave un defecto organizativo que afecta a la vida y la integridad
fisica de las personas que uno que afecta a derechos patrimoniales restituibles; del mismo modo
que es mas grave un defecto estructural prolongado en el tiempo que uno de caracter puntual.
Por otro lado, seré relevante el grado de influencia del defecto estructural en la accion delictiva
individual, esto es, la medida de intensidad con la que ha influido el contexto organizativo en el
surgimiento del delito: asi, la influencia en términos de incentivos serd mas grave que la falta de
control, del mismo modo que serd mas grave la responsabilidad de una estructura donde la
conducta delictiva es un habito generalizado que la de aquella donde simplemente no existe un
canal de denuncia®2.

2.5. El doble fundamento de la sancién

Queda todavia la cuestion del fundamento de la sancién asociada a esa responsabilidad
estructural, contando con que aqui no esta presente el principio de culpabilidad -como se ha
visto, es posible “cargar” el defecto estructural a la organizacién, pero no reprocharselo-. Sin
embargo, que la sancién no tenga un fundamento en la culpabilidad no implica que no pueda
tener fundamento alguno -en la linea de los canonistas, “Strafe manchmal ohne Schuld, aber niemals
ohne Grund”53-. El fundamento de esta sancién, diverso al de la “pena individual”, reside en la
idea de justicia distributiva; mas concretamente, en la distribucion equitativa de la responsabilidad
por el conflicto.5* Cuando la organizaciéon ha proporcionado la estructura o contexto favorecedor
del delito, esta justificado que cargue con la parte proporcional que le corresponde por el
conflicto, segtin el grado de su influencia. Asi, la sancién no tiene un contenido de reproche -
propio de la “pena”-, sino de valoracién y re-distribucién: el Derecho valora negativamente el
“contexto de interaccién” crimindgeno existente en la organizacién e impone una sancién cuya
finalidad es co-responsabilizarla del mismo. La justificacion distributiva permite, ademas,
explicar el perjuicio que sufren los socios: si la empresa de la que éstos participan se ha
convertido en un contexto criminégeno, generando mayores beneficios potenciales también para
ellos, parece razonable que sufran un perjuicio patrimonial en la re-distribucién de las cargas por
el delito, precisamente porque es su organizacion la que lo ha facilitado -mas atin en tanto tienen

52 Excluyo, por tanto, el beneficio econémico de la organizaciéon como requisito para la responsabilidad
estructural: si lo que se pretende evitar es que las organizaciones no favorezcan la actividad delictiva en su
interior, la obtencién de un beneficio econémico gracias al delito individual pierde relevancia, convirtiéndose a lo
sumo en un indicador de la dimensién estructural de la accién individual. Ello permite, ademads, fundamentar el
injusto estructural en organizaciones (partidos politicos, ONG, asociaciones, etc.) donde lo decisivo no es la
finalidad econémica, y donde el mantenimiento del estado defectuoso puede obedecer a razones diversas -por
ejemplo, en un partido politico donde estad generalizada la “compra de votantes”, el resultado de las acciones
delictivas no es un beneficio econémico directo sino un mejor resultado electoral-. En sentido contrario, ROBLES
PLANAS, Diario La Ley, (7705), 2011, pp. 8 ss., fundamenta la responsabilidad de la empresa -que en su caso
constituye una “responsabilidad por el peligro”- en el enriquecimiento injusto que permanece en la organizacion,
mas alla del castigo del delito individual, que vendria compensado mediante la “multa”.

53 vid. MAIHOLD, Strafe fiir fremde Schuld, 2005, p. 134. Aqui se prefiere, no obstante, no utilizar el concepto de pena
(“Strafe”) sino el de sancién.

54 Proponen la légica distributiva de cara a justificar la sancién a la organizacion, con diversos matices: GRACIA
MARTIN, AP, (39), 1993, p. 603; ROBLES PLANAS, Diario La Ley, (7705), 2011, p. 8; en el ambito anglosajon,
destacadamente: FISSE, «Reconstructing Corporate Criminal Law: Deterrence, Retribution, Fault and Sanction»,
Southern California Law Review, (56), 1982-1983, p. 1175. En el &mbito filoséfico, el propio RICOEUR (Si mismo como
otro, 1996, p. 133) afirma que en el contexto del reparto de responsabilidad por acciones grupales y complejas la
atribucién es necesariamente distribucion.
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alternativas: controlar y elegir mejor a sus administradores, o retirar la participacion-%.

Es necesario advertir, no obstante, que aqui la justicia distributiva no opera conforme a modelos
meramente econémicos —compensacién de beneficios obtenidos mediante el delito-, sino que lo hace
conforme a un modelo normativo, basado en la idea de corresponsabilidad por el delito y en la existencia
de un “injusto estructural/objetivo” referido a la organizacién. Ello tiene una importante consecuencia: la
responsabilidad estructural se atribuye aun cuando no se haya generado un beneficio mediante el delito,
pues lo relevante es su influencia en el mismo y no la ganancia que pueda resultar de ella.>¢

Ademés de la justificacion distributiva, la sancion cumple fines preventivos, aunque de nuevo de
un modo diverso de lo que ocurre en la pena individual. Mediante la sancién a la organizaciéon se
persigue una “prevencion indirecta”, propia de lo que se ha venido a llamar Derecho reflexivo®:
se interviene sobre la organizacién -disminuyendo su patrimonio (multa), imponiendo una
curatela o cerrando establecimientos- con el objetivo de motivar a sus administradores para que
re-estructuren la organizacién a favor del cumplimiento del Derecho (prevencién especial), al
tiempo que se incentiva al resto de administradores para que hagan lo propio en sus empresas
(prevencion general®). El mensaje es: “organicen sus empresas de modo que en ellas no se
incentive la actividad delictiva, de lo contrario se impondra una sancién a la organizacién misma,

ademas de la que les pueda corresponder como individuos por sus injustos personales”.

La sancién a la organizaciéon constituye, por tanto, un refuerzo preventivo que se afiade a la
responsabilidad individual, y su justificacion la han proporcionado repetidamente los defensores
de la culpabilidad colectiva: en la medida en que es muy dificil reconducir lo que sucede en la
organizacion a responsabilidades individuales, en ocasiones es preferible y necesario reconducir
la organizaciéon defectuosa a un injusto referido al colectivo mismo®. Es decir, la mera
responsabilidad individual dejarfa un espacio sin cubrir, precisamente el espacio de la “inter-

accién”, que no siempre es posible explicar como la mera suma de multiples “acciones”.

La necesidad de este refuerzo preventivo puede considerarse la contracara del hecho de que la persona
juridica sirve, desde un punto de vista de responsabilidad, de barrera de proteccion de los
administradores y accionistas respecto de la intervencién del Derecho. Los actores que operan en
contextos organizativos suelen ser conscientes de esa difuminacién de la responsabilidad, y por ello el
Derecho tiene que reforzar su mensaje individual -que llega debilitado precisamente por esa barrera- con
otro mensaje vehiculado a través de la organizacién misma. Si los representantes de las organizaciones
acttan en dos planos distintos ~como individuos y como representantes de una colectividad-, el Derecho

% Como ha afirmado JAKOBS, FS-Luderssen, 2002, p. 573, el perjuicio que sufren los socios nada tiene que ver con la
l6gica de la culpabilidad -pues ellos no son personalmente responsables del injusto-; al contrario, se trata de una
“Mithaftung” (co-responsabilidad), en este caso justificada por el hecho de que quien asume los beneficios de una
administracién ajena del patrimonio propio, debe también asumir los riesgos. También, SCHUNEMANN,
Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, 1979, p. 240, quien lo reconduce al “Veranlassungsprinzip” (principio de
confianza); ROBLES PLANAS, Diario La Ley, (7705), 2011, p. 8, sostiene que la justificacién distributiva permite una
mejor justificacion de dicho perjuicio.

5% Ver nota 52. Una defensa del modelo de justicia distributiva frente a las criticas que se han vertido contra él en
relacion a las personas juridicas: CIGUELA SOLA, La culpabilidad colectiva en el Derecho penal, 2015, pp. 374 s.

57 Sobre el Derecho reflexivo: HABERMAS, Faktizitit und Geltung, 1992, p. 149; TEUBNER/WILLKE, «Kontext und
Autonomie: Gesellschaftliche Selbststeuerung durch reflexives Recht», ZRS, (5), 1984, pp. 4 ss.

% No se trata de «prevencion general positiva», pues ésta presupone, ademas de la capacidad de desautorizar
personalmente la norma, la identidad entre el sujeto infractor y el sujeto “a costa del cual” se reafirma la validez
del deber infringido; todo lo cual no concurre en las personas juridicas, vid. JAKOBS, FS-Liiderssen, 2002, p. 570 ss.
59 Por todos: NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas, 2008, p. 24.
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debe duplicar también los canales de comunicacién por los que se dirige a ellos.

Lo anterior implica que la sancién colectiva es algo menos que una “pena”®0, pues no existe
culpabilidad, pero algo mas que una “medida de seguridad”®!, pues su fundamento no radica
exclusivamente en la peligrosidad de la organizacién, sino que existe ademds una atribucién de
responsabilidad por la parte del conflicto que le corresponde distributivamente. Por ello, a
diferencia de lo que ocurre en las medidas de seguridad, aunque la organizacién haya dejado de
ser peligrosa en el momento del juicio, se la seguira responsabilizando por su influencia en el

delito, acaso atenuadamente.
3. La integracién de la sancién colectiva en el Derecho penal

Ahora bien: ;puede el Derecho penal integrar una responsabilidad como la propuesta, disociada
de la idea de culpabilidad, y aplicada a un sujeto del que no se predica capacidad de agencia? A
priori la responsabilidad estructural supone una légica mas cercana al Derecho administrativo
sancionador que al Derecho penal, precisamente porque en aquél la idea de culpabilidad es mas
débil y los requisitos de imputacion mas flexibles. Si el Derecho penal en sentido amplio s6lo
interviniera alli donde el conflicto lo ha originado un sujeto capaz de culpabilidad, entonces los

sujetos colectivos quedarian necesariamente fuera.

Sin embargo, dando un paso desde el plano del “deber ser” al “ser”, es un hecho constatable que
el sistema penal se va configurando como un conjunto normativo cada vez mas complejo, que
integra herramientas diversas e interviene también sobre sujetos de naturaleza diversa.®? Por
utilizar -con ciertas reservas- el lenguaje de LUHMANN, el sistema penal ya no viene constituido
solamente por lo que conocemos como “Derecho penal nuclear”, sino que se ha ido
expandiendo® e incorporando nuevos subsistemas, que no son Derecho penal en sentido estricto
pero que participan en alguna medida de los mismos propodsitos o principios; asi, del mismo
modo que existen las “medidas de seguridad”, el “Derecho penitenciario” o el “Derecho penal de
menores”’, se puede afiadir un sub-sistema nuevo de “responsabilidad estructural de
organizaciones”, claramente diferenciado del Derecho penal nuclear, con sus propias reglas de

funcionamiento y de imputacion.

A favor de integrar la responsabilidad de organizaciones en el sistema penal habla también el punto de
vista procesal. Al integrar en el mismo proceso el juicio de la persona juridica y el de la persona fisica que
ha cometido el delito se obtiene informacion ttil en los dos sentidos: la informacién obtenida del estado de
cosas en la empresa puede ayudar a delimitar la responsabilidad individual que operaba en su interior -
por ejemplo, en términos de individualizacién de la pena-; del mismo modo que la obtencién de

60 En un sentido similar, descartando la denominacién de “pena”: RANSIEK, «Uberlegungen zur strafrechtlichen
Verantwortung des Unternehmenstrédgers», en KEMPF et al. (eds.), Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 290; SILVA
SANCHEZ, Fundamentos del Derecho penal de la empresa, 2013, p. 280; ROBLES PLANAS, «;Delitos de personas juridicas?
A propésito de la ley Austriaca de la responsabilidad de agrupaciones por hechos delictivos», InDret, (2), 2006, p.
18; JAKOBs, FS-Luderssen, 2002, p. 573; DANNECKER, «Zur Notwendigkeit der Einfiihrung kriminalrechtlicher
Sanktionen gegen Verbinde. Uberlegungen zu den Anforderungen und zur Ausgestaltung eines
Verbandsstrafrechts», GA, 2001, p. 108.

61 Sobre los modelos de medidas de seguridad, ver nota 18.

62 En sentido parecido: PEREZ DEL VALLE, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 2015 (en prensa), § 1.A.

6 Ampliamente: SILVA SANCHEZ, La expansién del Derecho penal, 2001.
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informacién de la accion de la persona fisica dara cuenta del “estado de cosas” en la organizacién, lo que
ayudara a delimitar su responsabilidad estructural.

En mi opinioén, asi es como debe interpretarse la decision del legislador espafiol de incorporar a
las personas juridicas al Codigo penal. La responsabilidad contenida en el articulo 31 bis no
constituye nada parecido a una supuesta culpabilidad de la persona juridica, pues el fundamento
de la imputacién reside en una falta de mecanismos de prevencién y control que depende de los
administradores societarios sucesivos, y no de una supuesta voluntad autéonoma de la empresa. Y
si lo que el legislador ha introducido es un tipo de sancién que no presupone la culpabilidad del
sujeto sancionado, entonces ha de admitirse que la responsabilidad de las personas juridicas en
Espana es “penal” s6lo en un sentido formal o amplio, y que la sancién prevista no tiene la
naturaleza de “pena”.%* Se trata, en definitiva, de un tipo de intervencion separada del Derecho
penal individual, integrada en el Derecho penal no porque a las empresas se las tenga como
sujetos capaces de delinquir culpablemente, sino acaso por razones practicas y porque a menudo
constituyen el contexto donde se ha de cometer el delito.®

Es cierto que, como han destacado otros autores, cuanto maés se vaya ensanchando el campo de
actuacion del Derecho penal -lo que parece ya un proceso tan imparable como cuestionable- mas
se va a ir debilitando su poder simb6lico;%¢ ahora bien, si ese proceso ha de continuar, lo que se
ha de intentar es que respete cierta sistematicidad, y que como minimo no contamine el aparato
conceptual del Derecho penal nuclear, precisamente por ser éste el que realiza la afectacion mas
grave -reproche y pena privativa de libertad- sobre los derechos de los ciudadanos. Por esa
razén considero preferible no integrar a las organizaciones en lo que podriamos denominar
“Derecho penal de la culpabilidad”, y hacerlo en un espacio propio y diferenciado del mismo -
opcion explorada ya por otros autores en lo que han venido a llamar “Interventionsstrafrecht”” o

“parastrafrechtliche Reaktionssystem” .68

En definitiva, la relacién de los individuos y de las organizaciones con el fenémeno delictivo es
tan diversa que su tratamiento unitario carece de sentido, mds ain cuando nuestro lenguaje
filosofico y dogmatico es suficientemente rico en distinciones y niveles (sujeto/meta-sujeto;
responsabilidad/culpabilidad; injusto objetivo/subjetivo; accion/inter-acciéon; norma de
valoracién/determinacién) como para no tener que fingir que para el Derecho penal es igual lo
que en realidad es bien distinto.

64 En ese sentido, entre otros: ROBLES PLANAS, Diario La Ley, (7705), 2011; SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho
penal de la empresa, 2013, p. 280; GOMEZ MARTIN, «Falsa alarma: o sobre por qué la ley orgénica 5/2010 no deroga
el principio societas delinquere non potest», en CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (eds.), Garantias constitucionales y
Derecho penal europeo, 2012, pp. 331 ss.

6 En profundidad, sobre la interpretacién de la reforma del Cédigo penal en clave de responsabilidad estructural:
CIGUELA SOLA, La culpabilidad colectiva en el Derecho penal, 2015, pp. 319 ss.

66 SEELMANN, Kollektive Verantwortung im Strafrecht, 2012, pp. 14 y 16; SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitit
ohne Strafrecht?, 2013, p. 380.

67 LUDERSSEN, «Interventionsrecht gegen Unternehmen? - Skizze eines neuen Haftungstypus», en KEMPF et al.
(eds.), Unternehmensstrafrecht, 2012, pp. 387 ss.; HASSEMER, «Die Basis des Wirtschaftsstrafrechts», en KEMPF et al.
(eds.), Die Handlungsfreiheit des Unternehmers, 2009, p. 29.

68 SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitit ohne Strafrecht?, 2013, pp. 463 ss.

19



InDret 1/2016 Javier Ciguela Sola

4, Conclusion

Cuando se discute acerca de la responsabilidad/culpabilidad colectiva es necesario distinguir
dos planos de discusién. En un primer nivel practico-social, parece que no se discute ya la
capacidad de las organizaciones de condicionar el comportamiento de las personas individuales
que las integran: una organizacion bien estructurada donde se respeta el Derecho tenderd a
prevenir delitos, del mismo modo que una organizacién donde no existen controles y se incentiva
la obtencién de ventajas ilicitas tenderd a favorecerlos. Un segundo nivel, separado pero
relacionado con el anterior, nos lleva a preguntas juridico-normativas, basicamente a si la
influencia que pueda tener la organizacion en los delitos cometidos en su interior puede generar
algin tipo de responsabilidad; y un sub-apartado de este segundo nivel seria si esa
responsabilidad puede o debe vehicularse a través del Derecho penal y, en caso afirmativo,

adoptando qué forma.

El primer nivel no se discute, al menos en lo que al ntcleo de la cuestion respecta. En el segundo
nivel, el normativo, desde hace ya un siglo la dogmatica penal debate si a las organizaciones les
corresponde una medida de seguridad -en tanto objetos peligrosos-, o una auténtica
culpabilidad -como agentes morales y, por tanto, auténticos sujetos del Derecho penal-. La
presente propuesta trata de superar esa dicotomia: la intuicién -filoséficamente fundada- de que
las organizaciones son “meta-sujetos”, situados en algtn lugar intermedio entre los agentes y las
“meras cosas”, conduce necesariamente al intento de buscar una teoria de la responsabilidad a su
vez intermedia, diferente de la culpabilidad y de la medida de seguridad. Ese intento se ha
formulado aqui en los términos de una teoria de la responsabilidad estructural para
organizaciones, fundamentada conforme a principios de justicia distributiva, que sirve de base
conceptual para una intervencion sobre aquellas estructuras organizativas donde se incentivan o
favorecen conductas criminales entre sus miembros, generando con ello un “injusto
estructural/objetivo” desvalorado por el Derecho y no reconducible al injusto individual de
quien cometio el delito.

Por lo que respecta a su integraciéon en el Derecho penal, este tipo de responsabilidad -cuya
“esencia” no es propiamente penal- puede formar parte del sistema penal en sentido amplio s6lo
localizada en un sub-sistema diferenciado del “Derecho penal nuclear/de la culpabilidad”, de
modo anélogo a lo que ocurre con las medidas de seguridad para inimputables o con el Derecho
penal de menores.

En cualquier caso, el modelo de responsabilidad estructural aqui propuesto difiere tanto de la
culpabilidad individual como difieren la identidad de la organizaciéon colectiva y la del sujeto
individual a que se refieren; y si la ciencia juridico-penal no quiere perder precision y
sistematicidad, no debe allanar esa diferenciacién, ni siquiera por los supuestos beneficios que
pudiera traer consigo la simplificacién del lenguaje. Por supuesto, la diferencia residird a menudo
en una cuestion de matices, pero en una discusiéon centenaria como la que nos ocupa la ciencia
avanza mas facilmente desde los matices que desde cuestiones de ntcleo.
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5. Postscriptum

Para evitar cualquier confusién en que pueda caer el lector, y por respeto a la actividad cientifica
misma, aprovecho el lugar para reclamar la autoria de determinados conceptos contenidos en
este articulo, que habian aparecido ya en mi tesis doctoral en el afo 2014, y que han sido
utilizados por Bernardo Feijoo Sanchez en su reciente monografia “El delito corporativo en el
Codigo Penal Espafiol” (Civitas/Thomson, 2015) sin la referencia debida. Lo hago, ademas,
habiendo agotado las vias que eran preferibles para tal efecto.

El autor, principalmente en las paginas 68 y siguientes, donde desarrolla el ndcleo de su
argumentacion sobre qué entiende por delito corporativo, describe a la organizacién literalmente
como un “meta-sujeto” de “identidad débil”, respecto al cual es posible elevar una
“responsabilidad propia de carécter estructural”. El concepto de “meta-sujeto” es utilizado ya
antes en la péagina 48 de su obra®, y el concepto de “identidad débil” en dos ocasiones en la
pagina 6970,

Si bien el autor sostiene un modelo de responsabilidad parcialmente diverso al aqui propuesto,
los conceptos con que ahora Feijoo Sanchez realiza su propuesta, distintos de los utilizados en
obras anteriores, estan directa y literalmente extraidos de mi trabajo, al que habia tenido acceso
como miembro del Tribunal que lo evalud, el 17 de Noviembre de 2014, unos meses antes de
publicarse su libro. No se trata de expresiones o conceptos secundarios o de uso comun de mi
tesis doctoral, cuya utilizacién seria mas o menos neutra y sin consecuencias. Se trata, al
contrario, precisamente de los conceptos que articulan y resumen toda la argumentacién y las
conclusiones de dicho trabajo, identificables con tan sélo leer el resumen, donde se utilizan
repetidamente. Ambos conceptos fueron, ademads, expresamente utilizados y explicados en el
acto de defensa de tesis donde estuvo presente el autor: sobre el caracter de “metasujeto” de la
organizacion hablé en dos ocasiones, y sobre la “identidad débil” en seis”!.

® La frase textual: “Las sanciones que se imponen a tales meta-sujetos pueden ser denominadas cuasi-penas,
pseudo-penas o penas en sentido impropio o amplio, para distinguirlas de las «penas de toda la vida» en sentido
material, propio y estricto” (negrita mia).

70 De nuevo, textualmente, en la pagina 69: “es discutible que esta «identidad débil o minima» basada en la
existencia de una organizacién dotada de personalidad juridica con sus dindmicas propias pueda ser suficiente a
efectos de responsabilidad penal (...) El debate politico-criminal de los tltimos afios ha girado alrededor de la
idea de si las personas juridicas tenfan una identidad suficiente (desde el punto de vista juridico y politico) para
ser declaradas culpables como meta-sujeto (...) Al legislador penal espariol le ha bastado una «débil identidad» o
«minima identidad», distinta a la de sus integrantes, para optar por responsabilizar a las personas juridicas en
determinados casos en los que la responsabilidad individual resulta insuficiente” (negritas mias). En esta pagina,
ademas, se tratan justamente los temas que constituyen el grueso argumental de mi tesis doctoral: la cuestién de
la continuidad biogréfica de la persona juridica, la dependencia respecto a sus integrantes, la vinculacién
estructura de la organizacion con el hecho antijuridico de sus integrantes, etc.

71 Un extracto de mi defensa de tesis podra dar una clara referencia de lo anterior: “Estas organizaciones (aquellas
que French llama «conglomeradas» y Pettit «integradas»), constituyen en realidad un «metasujeto», esto es, un
sujeto compuesto de multiples sujetos, como también de procesos de comunicacioén e informacién, donde la
actuacion de las personas individuales va generando a lo largo del tiempo un «estado de cosas» organizativo que
puede tener influencia en la comisién de delitos por parte de sus miembros. En la medida en que dicha estructura
organizativa adquiere, como prestacion o por mediacion de sus miembros, una cierta identidad débil que la
diferencia de su entorno, y que ademds puede tener una personalidad juridica, en esa medida no podemos
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En su obra, Feijoo Sanchez no profundiza en qué sentido utiliza dichas expresiones, aunque parece
advertirse una coincidencia con el sentido que yo les otorgo en mi obra. El concepto de “metasujeto”, ya
explicado en el presente articulo, es utilizado 21 veces y desarrollado en el Capitulo segundo de la Parte II
de la tesis doctoral (Capitulo IV en la edicién de Marcial Pons)72. La nocién de “identidad débil” de la
organizacién, desarrollada a partir de determinadas teorias de la identidad narrativa, es utilizada 15 veces
para significar el hecho de que las organizaciones no son reductibles a “meras cosas” (por ello son
identidad, y no instrumentos puros), pero tampoco alcanzan el estatuto de sujetos penales con identidad
plena, en la medida en que las condiciones de identidad que lo harian posible (relativas a la autonomia, la
continuidad biogréfica, la capacidad cognitiva, la conduccién ética y la ciudadania) o bien no estan
presentes en la organizacién, o lo estan en un sentido débil, como prestacion que la organizacion recibe de
sus miembros73.

Estos conceptos, tengan el valor o la utilidad que tengan, forman parte de lo que con mi
investigaciéon doctoral he tratado de aportar a la discusion sobre la posible culpabilidad de las
personas juridicas, y son lo suficientemente especificos e identificables con la obra misma como
para que quien los utilice lo haga con las debidas referencias. Reclamando su autoria trato, en
primer lugar, de evitar el (muy serio) riesgo de que dichos conceptos sean asociados a quien no
los ha ideado; trato, ademads, de dejar claro que no he sido yo quien ha utilizado indebidamente
conceptos ajenos (mi tesis ha sido publicada en Marcial Pons unos meses después de la
monografia donde aparecen, con lo que alguien podria llegar facilmente a una conclusion
errénea); y trato, por encima de todo, de hacer justicia al tiempo y esfuerzo dedicados a
concebirlos y desarrollarlos, que en una investigacion doctoral no es poco.
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