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PROLOGO

Conoci a Javier Cigiiela en el Mdster en Ciencias Juridicas de la Universitat
Pompeu Fabra, que habilita para acceder al doctorado en esta Universidad.
Javier procedia de la Universitat Abat Oliba-CEU v, en concreto, tenia el mar-
chamo que mi querido amigo y colega Carlos Pérez del Valle imprime a quienes
colaboran con él: sélida formacion filoséfico-juridica; gusto por la abstraccion
como método de abordaje de los problemas juridico-penales, curiosidad intelec-
tual y valentia al afrontar los retos de lo nuevo.

El proyecto de Javier Cigiiela —una tesis sobre los fundamentos de la res-
ponsabilidad penal de la empresa, codirigida por Pérez del Valle y por mi mis-
mo— me sedujo rapidamente. Era obvio que sobre el tema no se habia dicho
la dltima, ni siquiera la peniiltima palabra. Por lo demds, tanto las referencias
filoséficas del doctorando como su talante personal auguraban no sélo una po-
sicion critica frente a las aproximaciones preexistentes, sino también una hui-
da del maniqueismo instalado en la doctrina. Expresado de otro modo: habia
razones para pensar que tertium datur y que podia accederse a él. Como ello,
ademds, respondia a mis intuiciones, no tuve gran dificultad en subir al barco.

Durante estos arios Javier ha participado en nuestros seminarios, ha discu-
tido con profesores de nuestra drea vy, por mi parte, be tenido el privilegio de
acompanarle mds de cerca en su aventura intelectual. Una aventura comparti-
da, un win-win game segzin podria decirse, en el que ciertamente he sido yo el
mds beneficiado.

La premisa mayor del trabajo parte de una constatacion incontestable para
un Derecho penal que ya no es el del sujeto aislado. De modo no infrecuen-
te el sujeto actia en el seno de estructuras, de organizaciones mds o menos
complejas, que pueden favorecer o entorpecer el hecho delictivo individual.
Ast las cosas, parece que incumbe al Derecho combatir las estructuras favore-
cedoras del delito a la par que alentar las que lo dificultan. Ello no obstante,
la cuestion concreta —y decisiva— es si el Derecho penal puede atribuir res-
ponsabilidad a las estructuras. Y la respuesta (tertium datur) es un «si, pero».
Si, siempre que no se trate del Derecho penal de la culpabilidad, porgue —por
mucha aOTOMOMOLG gue se quiera— la mdscara del TEQOCWTOV 10 hace de
la estructura un &vOQWTMOG. i, siempre que se admita que la responsabilidad
(penal) estructural ha de constituir un subsistema de imputacion diferenciado,

17



Prélogo

adecuado a la identidad narrativa débil del «sujeto» colectivo, a su desigualdad,
en suma. Una Strafe ohne Schuld, aber nicht ohne Grund dird el Dr. Cigiiela,
siguiendo la estela de la canonistica y del Aquinate. Y con razén, siempre que
Strafe 7o sea igual a Kriminalstrafe, ya me entienden, sino que responda ante
todo a una distribucion equitativa de responsabilidad por el conflicto.

El libro de Javier Cigiiela es una preciosa obra literaria. En tiempos de ri-
gores analiticos, demuestra que se puede hacer Derecho (es eso lo que hacemos)
sin maltratar el lenguaje a fuer de ;psico?-analizarlo. Y un gran libro juridico.
Avanza en armonia —first things first— de la filosofia a la dogmatica y de ésta
al texto, para volver desde éste a lo anterior y suma y sigue. Precomprension,
sin duda, pero al servicio de una aplicacion razonable del texto de la ley. Scire
leges non hoc est verba earum tenere sed vim ac potestatem: e/ lector podrd
comprobarlo de inmediato.

Decir que la discusion del Tribunal honré la tesis, como parece que es uso
decir abora, no es decir mucho: pues también la pena honra al delincuente,
segiin sabemos desde Hegel. Honrado de verdad, Javier ha retornado a su alma
mater: 7zas sabe que aqui tiene su otra casa.

Jests-Maria S1.vA SANCHEZ

A finales de abril de 2015,
cerca del mar Mediterraneo
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No creo que sea superficial expresar un sentimiento particular, entre el
reconocimiento y el orgullo, al presentar el prologo de la publicacion de esta
tesis de Javier Cigliela, con quien me unen largos afios de relacion personal y
académica. Fui su profesor de Derecho penal en la licenciatura de Derecho,
que cursd de forma simultanea a la de Ciencias Politicas en la Universitat
Abat Oliba CEU de Barcelona. En esta Universidad ha colaborado en el De-
partamento de Derecho y es actualmente, ademds de profesor, coordinador
del Master de Investigacion en Ciencias Juridicas. Desde muy pronto, Javier
Cigtiela mostr6 tres caracteristicas que afloran en este trabajo: su excelen-
te formacion filoséfica; su notable capacidad para dilucidar el pensamiento
dogmatico; y su innata facilidad para vincular de modo constante el razona-
miento de la filosofia y de la dogmatica con el entorno social.

Por otro lado, quiero dedicar algunas lineas a mi amigo Jests Maria Silva,
porque hemos sido dos los directores y yo —como siempre y en cualquiera
de las empresas que he emprendido en su compania— infringiria un deber
bésico si no reconociese mi deuda de gratitud y afecto. También Javier Ci-
gliela, que en el periodo del Master de Derecho penal y de desarrollo de la
tesis doctoral ha acentuado estos rasgos a los que antes me referia en el mag-
nifico ambiente que supone el Seminario de Derecho penal de la Universitat
Pompeu Fabra —del que yo, por amabilidad de sus componentes, también
participo— y que sélo es posible gracias a la rabrica de Jests Silva y a la
constancia, esfuerzo e inteligencia de todos sus componentes.

Esta obra de Javier Cigiiela constituye, ademds de una obra impecable
desde el punto de vista literario, un avance firme en la dogmatica sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas, que no se resigna a un asen-
timiento sin condiciones ni se resguarda en la censura de sus ineludibles defi-
ciencias. No debe olvidarse que el investigador se propone aqui dirigir su en-
foque critico a una institucién establecida, pero reciente, que genera un cierto
entusiasmo, y que no puede desatender la dimension practica de la ciencia
del derecho —desde que es ciencia, como decia Engisch—. Y el resultado es
tan sugerente que, si en el prélogo abordase una glosa, necesariamente seria
incompleta. Por eso me limitaré a una breve reflexion sobre el estado de la
cuestion y sobre algunos de los pasos de la investigacion de Javier Cigiiela.
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El estudio del pensamiento filosofico contemporaneo sobre la respon-
sabilidad colectiva y la critica a la fundamentacién constructivista de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas son una aportaciéon que, se-
glin creo, era necesaria en este momento. El fundamento aristotélico de la
responsabilidad en el comportamiento voluntario del sujeto no sélo es un
limite a la causalidad supersticiosa; es el fundamento moral de la imputa-
cién. Incluso las palabras que Shakespeare pone en boca de Casio («Men at
some time are masters of their fates, the fault, dear Brutus, is not in our stars,
but in ourselves, that we are underlings», Julio Cesar, Acto 1, Escena 2), se
transforman, por el contexto, en lo que del acontecer depende de la libertad,
o de un modelo analogo a la libertad. Las diferentes explicaciones construc-
tivistas se han conformado —en palabras de Giambattista Vico en su Scienza
Nuova— con «il certo», sin querer avanzar hacia «z/ vero». Puede ser cierta la
personalidad colectiva en el Derecho, pero la verdad es que son los hombres,
como dice Casio, los duenos de su destino.

Pero Javier Cigtiela no se limita a constatar la evidencia, sino que busca,
y encuentra con acierto, una explicacion que va mas alld de lo cierto y quiere
llegar a la verdad: la comprension del sujeto moral como identidad y, en par-
ticular, como identidad biografica. De este modo presenta una vertiente que
podria enmarcarse en la peculiaridad del concepto de persona de Ricardo de
San Victor, no refutada por Tomas de Aquino: la izcomunicabilis existentia
de la persona es, en nuestras categorias, su identidad biografica. Esto no su-
cede —por tanto, que haya propiedades incomunicables— en una persona
juridica, como se demuestra en la tesis; y que esto explique la subsistencia
de un sujeto receptivo a la pena es, por tanto, inaceptable, también en la
perspectiva de la ciudadania politica, y Javier Cigtiela lo muestra aqui con
sensatez. Su explicacion de sujetos no-iguales excluye ademas que un dualis-
mo contractualista de los sujetos, fragil como el de Rousseau —homzmze, cito-
yen— o solido como el de Kant —homzo phaenomenon, homo noumenon—,
atribuya arbitrariamente la ciudadania. De ese modo muestra, en su enfo-
que, hasta qué punto la determinacion del sujeto del Derecho penal implica,
en el sentido del Derecho de la subjetividad de Hegel, culpabilidad ética; y
hasta qué punto este concepto implica una realidad y, por ello, un centro de
voluntad real y efectivo. Por eso creo que el planteamiento del autor per-
mitirfa mantener que es falso, por tanto, el principio cartesiano —regreso
a Vico— que quiere crear una categoria donde la realidad es compleja y la
analogia es imposible, porque es contraria al sentido comun.

No obstante, la direccién marcada por Javier Cigliela sigue la discusion
contemporanea sobre la responsabilidad colectiva a partir de Karl Jaspers
y Hannah Arendt. La decision del autor es fundamental y fundada: es evi-
dente, tras la lectura de Jaspers, que Descartes crea, en realidad, una nueva
dogmatica; y lo es también, tras la lectura de Arendt, que la universalidad
del principio cartesiano de la duda afecta a todo el desarrollo de la moral
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moderna. No anticipo mas sobre el desarrollo de la tesis: que el lector com-
pruebe por si mismo el valor de la contribucién del autor. Es cierto que, en
palabras de Virgilio, spes sibi quisque, lo que no significa poco en este caso;
pero trabajos como el de Javier Cigiiela son, también, esperanza en el futuro
de la Universidad.

Carlos PEREZ DEL VALLE

Barcelona, 30 de abril de 2015
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NOTA PREVIA

La presente obra es una version abreviada de la tesis doctoral que presen-
té, con idéntico titulo, el 17 de noviembre de 2014 en la Universitat Pompeu
Fabra. El tribunal, compuesto por los profesores Dres. Cornelius Prittwitz, Ri-
cardo Robles Planas y Bernardo Feijoo Sanchez, calificé el trabajo de Sobresa-
liente Cum Laude por unanimidad. A ellos querria agradecer las observacio-
nes y sugerencias que realizaron a lo largo del acto de defensa. Muchas de ellas
han servido para mejorar el texto que resulta finalmente de la publicacién, el
cual incorpora también otras mejoras y modificaciones —principalmente su
actualizacion a la reforma del Codigo Penal recogida en la Ley 1/2015, de 30
de marzo—, y una abreviacion que afecta especialmente al capitulo segundo
de la primera parte, es decir, a la parte descriptiva y metodolégica sobre la
teoria de sistemas.

Aprovecho el lugar para agradecer de forma especial a mis directores de
tesis: al Dr. Carlos Pérez del Valle, por despertar mi vocacion por la ciencia
penal, animarme a emprender esta investigacion y apoyarme en cada uno
de sus pasos, y al Dr. Jestis-Maria Silva Sanchez, por la confianza y dedica-
cién que ha mostrado a lo largo de todo el proyecto, y por las provechosas
reflexiones que han salido de nuestras discusiones. El impulso intelectual
necesario para realizar una investigacion como ésta, yo lo he tenido por par-

tida doble.

Extiendo el agradecimiento a los miembros del departamento de Dere-
cho de la Universitat Abat Oliba-CEU, donde comencé mi andadura en el
Derecho y donde ahora tengo la fortuna de colaborar como profesor; y tam-
bién a los del seminario de Derecho penal de la Universidad Pompeu Fabra,
con quienes he tenido la suerte de discutir el contenido de esta obra. Agra-
dezco también a quienes a lo largo de este tiempo han enriquecido la investi-
gacion con sugerencias y aportaciones, como Teresa Manso, Pablo Sanchez-
Ostiz, José Luis Lopez de Lizaga, Arturo Gonzalez de Ledn, Héctor Garcia,
Ivan Masip e Ivo Coca; a Jorge Martinez y Javier Barraycoa, por impulsarme
a pensar mas alld del Derecho penal; a los profesores que me han recibido en
Alemania, Michael Pawlik, Wolfgang Frisch y Rainer Zaczyk, por su amable
recibimiento y sus orientaciones a lo largo de mis estancias en Friburgo y
Bonn; a Inigo Ortiz de Urbina, por su apoyo y sus consejos durante el proce-
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so editorial; a la Fundacién Universitaria Oriol Urquijo, por haber confiado
y posibilitado este proyecto, como también al DAAD, por haber facilitado la
incursion en el universo aleman.

Quisiera, por tltimo pero sobre todo, dar las gracias a mi familia, a mis
padres, a Pablo y a Yasmina por haberme apoyado y por estar a mi lado a
lo largo de estos afios y de tantos otros: sin ellos esta obra no hubiera sido
posible.

Javier CIGUELA SOLA

Barcelona, 24 de abril de 2015
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«La grandeza de los procedimientos de justicia estriba en
que incluso el mero eslabon vuelve en ellos a ser una persona.

Hannah ARENDT, Responsabilidad colectiva

«La especie humana no puede ser entendida sin mas como
el nuevo sujeto al que referir la responsabilidad, como si la escala
fundacional, la de los agentes particulares, hubiera quedado ob-
soleta, hubiera estallado en mil pedazos, pulverizandose».

Manuel CRUZ, Las malas pasadas del pasado

«Alles kénnte anders sein - und fast nichts kann ich indern».

Niklas LUHMANN, Komzplexitit und Demokratie

La cuestion sobre la culpabilidad colectiva ha vuelto con fuerza como
objeto de discusién para el mundo contemporaneo. La explicacion de este
renovado interés se puede situar temporalmente en dos momentos concretos
del siglo xx: el primero lo constituye el fin de la segunda guerra mundial y
la caida del nacionalsocialismo, momento en el que se percibié que todo lo
sucedido no era explicable desde la mera perspectiva de la «maldad de los
individuos», sino que debia de haber «algo mas»!; el segundo se sitda en la
Gltima década del siglo XX, especialmente con el posterior advenimiento de
la crisis financiera, donde determinados ambitos delictivos —como la co-
rrupcion, la criminalidad econémica o la contaminacién— son entendidos
no s6lo como el producto de una mala motivacion individual, sino ademas
como «males estructurales o sistémicos» que hay que combatir?. En am-
bos acontecimientos historicos se ha percibido que los delitos tienen una
co-explicacion en el cardcter crimindgeno de las organizaciones a las que
los individuos pertenecen —sean aparatos burocraticos, partidos politicos u
organizaciones empresariales—, desde las cuales muy a menudo se ha pro-

! De momento, ARENDT, Eichmann, pp. 402y s.
2 En ese sentido, BARATTA, Laboratorio del Derecho, pp. 291y s.
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movido y/u ocultado la criminalidad. Todo ello, de algtin modo, ha devuelto
al horizonte de posibilidades la opcién de resolver la responsabilidad por lo
que acontece no sélo en un nivel individual, sino también en la esfera de lo
colectivo.

En ese sentido, el presente trabajo se enmarca en un contexto de pro-
funda transformacion social, descrita en lugares comunes como sociedad
del riesgo o la mas reciente revolucion tecnoldgica’. De ella se dice, en oca-
siones con manifestaciones un tanto grandilocuentes, que sus procesos han
adquirido tal complejidad que los individuos son algo asi como «nifios en la
sociedad del riesgo»*. Esa complejidad se ha manifestado muy especialmen-
te a raiz de la crisis financiera internacional, la cual ha despertado un intenso
debate acerca de quiénes son sus responsables, asi como manifestado la ne-
cesidad de adaptar el Derecho al caricter complejo y global de los conflictos.
De algin modo, la pregunta de quién debe responder por lo que acontece se
hace hoy més urgente que nunca, y por ello es necesario actualizar los discur-
sos normativos para dar respuestas diferenciadas a problemas que aparecen
a nuestros ojos como novedosos’.

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

En el presente trabajo se tratara de replantear los términos de la dis-
cusion, con el objetivo de proponer una solucion a la problemaética que se
plantea cuando la comision del delito se produce en el seno de un sujeto

> BECK, Risikogesellschaft, 1986.

4 RotscH, Grofunternehmen, p. 40; sobre las consecuencias de la complejidad social y la idea
de riesgo en el Derecho: LUHMANN, Recht der Gesellschaft, pp. 141 y ss., 225 y ss.; en relacién al
Derecho penal, PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, pp. 199 y ss.

> Asi, DELEUZE/GUATTARI, Filosofia, p. 33: «Los conceptos nuevos tienen que estar relaciona-
dos con problemas que sean los nuestros, con nuestra historia y sobre todo con nuestros devenires».
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colectivo que ha tenido, tanto en un sentido factico como normativo, in-
fluencia en el mismo. Para ello, la cuestiéon de la culpabilidad colectiva no
s6lo se va a tratar desde los argumentos propios de la ciencia penal, sino que
ha de analizarse también desde una éptica multidisciplinar. En la medida en
que la discusiéon penal continental sobre la responsabilidad empresarial se
ha producido un poco «de espaldas» a la filosofia y muy «de cara» a la so-
ciologia contemporénea, se tratard de recuperar un dmbito —concretamente
la discusion filoséfica de segunda mitad del siglo XX— en mi opinién injus-
tamente olvidado, donde la discusién podria encontrar un nuevo impulso.
En todo caso, y por decirlo en un lenguaje conocido entre los penalistas, se
parte de que el Derecho penal esta lejos de ser plenamente autorreferencial
en cuanto a la definicion de sus conceptos se refiere; mas atin si se trata del
concepto de culpabilidad, cuyo caracter multidisciplinar y polisémico exige
un tratamiento desde perspectivas diversas®.

Por otra parte, el hecho de que el ambito principal de la investigacion sea
el Derecho penal introduce una serie de exigencias afiadidas. El concepto de
culpabilidad que baraja el penalista, a diferencia de lo que ocurre en otros
ambitos, no se reduce al campo tedrico, sino que esta también referido a una
serie de practicas penitenciarias aplicadas diariamente a personas concretas,
que tienen su origen precisamente en una declaracién de culpabilidad de un
juez penal. Usando la terminologia de Foucault, la ciencia penal constituye
un «saber» que sobrepasa las fronteras de lo descriptivo o lo abstracto, pues
esta intimamente ligado a un «poder» configurador de la realidad social. Di-
cho de otro modo, las palabras que se barajan en el Derecho penal, palabras
como culpabilidad, pena o imputabilidad, son «palabras que hacen cosas»’.

En ese sentido, para compensar el caracter indeterminado del objeto de
estudio —el «monstruo de la culpabilidad», segtin dijo Arthur Kaufmann®—
es necesario compensarlo con cierta dosis de «historicidad»®. Es necesario
preguntarse como se puede hacer operativo el anélisis de cara al presente,
y si habria algin modelo de responsabilidad, aplicable a determinados co-
lectivos y respetuoso con los principios bésicos del discurso juridico-penal,

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

7 FOUCAULT (La verdad vy las formas juridicas, pp. 37 y ss.) identifica la ciencia penal, como el
resto de saberes juridicos, como un «saber-poder». Es decir, un conjunto sistematico de enunciados
que, a diferencia de lo que se cree, van mas alla del saber descriptivo, de modo que, en realidad,
tienen consecuencias practicas sobre la sociedad y las personas. En ese sentido, palabras como
«culpabilidad», «imputabilidad», «pena» o «peligrosidad» —tal como descubrié ya AUSTIN en su
obra How to do things with words— constituyen enunciados performativos; es decir, son palabras
«que hacen cosas».

8 KAUFMANN, Schuldprinzip, p. 7, quien a su vez parafrasea a RADBRUCH, que habia empleado
el calificativo en referencia al concepto de accién.

° Tomo la expresién de TEUBNER (Collisione Discursuum, p. 189), para quien el antidoto con-
tra el riesgo de construir super-discursos se encuentra precisamente en la «historicidad» de los
mismos, esto es, con su capacidad de enfrentarse a los conflictos.
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que pueda ayudar a resolver los conflictos sociales a los que se enfrenta el
Derecho. Siendo ese el objeto de estudio, la perspectiva ira evolucionando
desde el anilisis de la culpabilidad colectiva en sentido filoséfico y sociolégi-
co (Primera Parte), pasando por un analisis dogmatico de la compatibilidad
de la culpabilidad con la identidad de la organizacién empresarial (Segunda
Parte), para concluir con una propuesta original de modelo de responsabili-
dad y de sistema de imputacion para los sujetos colectivos, armonizable con
el discurso penal continental, y concretado en la empresa (Tercera Parte).
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CULPABILIDAD COLECTIVA.
APROXIMACION CRITICA
A LOS FUNDAMENTOS



Sibien el problema de la culpabilidad colectiva tiene un claro reflejo en la
discusion actual sobre de la responsabilidad penal de la empresa!, también es
cierto que abarca fenémenos que van mis all4 de ella y de lo que conocemos
como criminalidad econémica. En ese sentido, la presente parte se pretende
analizar la culpabilidad o responsabilidad colectiva en sentido amplio?. La
complejidad del tema justifica que el analisis se extienda a ambitos muy va-
riados —ademds del Derecho, la filosofia o la sociologia—, cada uno de ellos
influido por lo que se ha venido llamando en el pensamiento contemporaneo
como acoplamiento discursivo’; es decir, el hecho de que el fenémeno de la
culpabilidad, entre otros muchos, no se puede observar desde una sola pers-
pectiva, sino mas bien desde el conflicto entre muchas de ellas.

El problema de la culpabilidad colectiva se encuentra actualmente ten-
sionado, también en la discusion penal, por dos discursos claramente dife-
renciados: por un lado, el «discurso antropocéntrico», centrado en la accion
individual y conectado a un principio de culpabilidad individual; y, por otro
lado, el «discurso sistémico o comunicativo», donde lo relevante no es tanto
el individuo como el propio sistema social, y donde la culpabilidad penal
aparece como una herramienta funcional®. El primero adquiere su maxima

! Si bien el andlisis de la culpabilidad de la empresa se realizard en la segunda y tercera parte
—en la primera se mantendra en el nivel del sujeto colectivo como concepto genérico—, es necesa-
rio advertir ya que sélo seran consideradas aquellas organizaciones con un minimo de estructuracién
y organizacién material, al menos el suficiente para «afadir» algo a los miembros individuales que
la componen. Sobre ello, véase Segunda Parte, cap. III, 2.4. No obstante, a efectos explicativos, se
utilizard principalmente el término «empresa», si bien los andlisis seran igualmente aplicables a otras
personas juridicas como fundaciones, partidos politicos y otras formas de organizacion colectiva.

2 Dentro de las cuestiones relativas a la responsabilidad colectiva se suele distinguir, como
minimo, entre responsabilidad de colectivos organizados y responsabilidad grupal («random collec-
tives responsibility»). Véase al respecto LUBBE, Verantwortung, pp. 23 y s. El analisis se centrara, en
ese sentido, en la responsabilidad de colectivos organizados.

> El acoplamiento discursivo significa que la aproximacién a los conflictos sociales no tiene
lugar ya desde una perspectiva tedrica tnica, como la sociologia o la filosofia, sino mas bien en el
conflicto entre discursos diversos. Asi, TEUBNER, Sujeto epistémico, p. 538: «Dado que la sociedad
moderna viene caracterizada, de un lado por fragmentarse en diferentes epistemes y, de otro, por la
interferencia entre los mismos, el discurso se ve atrapado en una trampa epistémicax». Id., Collisione
Discursuum, pp. 174 y ss. También KOHLHOFF, Kollektivstrafe, p. 22.

4 Como se vera en la Primera Parte, cap. 11, si bien el paradigma sistémico incide mas en el sis-
tema que en el sujeto mismo, pareceria que podria haber vias de conciliacién con la responsabilidad
penal individual. Sobre las diferentes perspectivas epistemoldgicas en conflicto, TEUBNER, Sujeto
epistémico, pp. 533 y ss. Curiosamente, este conflicto podria interpretarse como una reflejo contem-
poraneo del que existi6 en su dia entre la vision liberal y la romantica del fenémeno de la culpabili-
dad, y particularmente de la culpabilidad colectiva. Cfr. FLETCHER, Collective Guilt, pp. 1499 y ss.
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expresion en Kant’, principalmente en su idea —ya presente con anteriori-
dad®— de que la persona sélo puede responder por su propia culpabilidad
como sujeto libre, sin que se le pueda castigar por la culpabilidad de otro’.
Dicho discurso ha sido dominante, al menos en lo que a la discusion de la
responsabilidad colectiva respecta, hasta la aparicién y el éxito del funcio-
nalismo como método de aproximacién a los conflictos juridico-penales®.
En esta dltima perspectiva, la culpabilidad no se entenderia tanto como una
forma de indagar en el origen subjetivo del hecho delictivo, sino como una
herramienta para reducir la complejidad social, de justificar funcionalmente
la pena y de estabilizar la sociedad”®.

Asi, el problema del delito en general, y de aquellos que tienen lugar en
contextos complejos en concreto, se ve de diverso modo si se considera al
sujeto individual como centro de lo juridico, o si se otorga ese privilegio al
sistema social o colectivo en que aquél se inserta'. Para ir desgranando la
relacion entre el discurso antropocéntrico y el discurso funcional-sistémico
en la discusion sobre de la culpabilidad colectiva, la primera parte constituye
una aproximacion desde diversas perspectivas. En el capitulo I se tratara la
perspectiva filosofica, tomando la discusion en su punto de partida genérico
o politico, a raiz de la aportacién de Jaspers tras la experiencia histérica
del nacionalsocialismo. Se abordarian también las posteriores distinciones
conceptuales internas a la perspectiva filosofica, con el objetivo de clarificar
la relacion entre las formas de responsabilidad individual y colectiva'. En
el capitulo II se abordara la perspectiva socioldgica a partir del constructi-

5 Una descripcién muy temprana del cardcter individualista de la teoria kantiana (extensible
a HEGEL y FICHTE): BINDER, Juristischen Persinlichkeit, pp. 11 y ss.; cfr. SANCHEZ-OSTIZ, [7puta-
cién, pp. 387 y ss. No obstante, una interpretacién de KANT en el sentido de aceptar a las personas
colectivas como sujetos de imputacién, AICHELE, Persona moralis, p. 10.

¢ KANT no hace sino dar forma a una tradicion filoséfica personalista que va desde ARISTOTE-
LES hasta PUFENDOREF, en la que la doctrina de la imputacién tiene arraigo en el sujeto individual,
cfr. al respecto, MAIHOLD, Strafe, pp. 4 y ss.

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

8 Sobre la critica sociolégica al concepto de culpabilidad, de momento, MATHOLD, Strafe, pp. 5
y s.; BARATTA (Integracion-prevencion, pp. 537 y s.), por su parte, sefiala el concepto de culpabili-
dad, ylaidea del individuo como centro del analisis social y juridico, como los principales afectados
por la irrupcién de la teoria de sistemas en la dogmatica juridico penal en las tltimas tres décadas.

o Sobre ello, extensamente: Primera Parte, cap. II.

10 En un sentido similar, BACIGALUPO ZAPATER (Comzpliance y Derecho penal, pp. 93 y ss.)
coloca la discusién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en la tensién existente
entre el discurso de la racionalidad racional-instrumental (basada en el individuo) y la racionalidad
comunicativa de LUHMANN y HABERMAS. Se ve también claramente en la afirmacién de BACIGA-
LUPO SAGESSE (Criterios de imputacion, p. 4), que es ya un lugar comin: «En la medida en que se
pretenda seguir vinculando la responsabilidad penal de las personas juridicas a categorias dogma-
ticas elaboradas a partir y para el ser humano, sera imposible ofrecer un modelo de imputacién
adecuado a aquél».

1" Se acotara la cuestion especificamente a las aportaciones de la filosofia contemporanea en
la medida en que el objeto de estudio del presente trabajo (los delitos en estructuras complejas)
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vismo y la teoria de sistemas, de cara a dilucidar en qué medida dichos pre-
supuestos pueden tomarse como fundamento de una culpabilidad empre-
sarial. Analizando estos campos del conocimiento se pretende clarificar en
qué momento del acoplamiento discursivo nos encontramos y, sobre todo,
qué fundamentos permitirdn sostener una solucién éptima al problema de
la atribucién de responsabilidad por lo que ocurre en contextos colectivos.

constituye un problema especifico de la sociedad contemporanea. No obstante, habra referencias
histéricas en el cap. I, 2.2.
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CAPITULO1

CULPABILIDAD Y RESPONSABILIDAD
COLECTIVA EN EL PENSAMIENTO FILOSOFICO
CONTEMPORANEO: DE JASPERS A PETTIT

El problema de la culpabilidad colectiva tuvo que ver mucho antes con
una cuestion teoldgica y filoséfica que con una de responsabilidad empresa-
rial®. En ese sentido, la culpa? colectiva se ha descrito habitualmente como
la carga que lleva consigo el individuo por su pertenencia a una especie (pe-
cado original o culpa existencial) 0 a un pueblo (culpa histérica)’. Por otra
parte, cualquier anilisis historico de los conceptos de responsabilidad y de
culpabilidad manifestara cierta tension dialéctica entre la tendencia a atri-
buir ambos al colectivo y a los individuos que lo integran.

Varias son las causas del resurgimiento de la responsabilidad colectiva
como cuestion problematica para el mundo contemporaneo: la primera es
de caricter politico, relacionada con acontecimientos como el nacionalsocia-
lismo o los fascismos, a partir de los cuales se percibié como obligado repen-
sar la nocién de culpabilidad colectiva de cara a una mejor explicacion de lo
acontecido en el siglo Xx*; la segunda, mas reciente y con tintes sociolégicos,

! En sentido parecido, NEUMANN, Verbdnden, p. 14; HIRSCH, Asociaciones, p. 1103; HILGEN-
DORF, Naturalismus im (Straf-) Recht, p. 97. En relacion a la culpabilidad en general, RICOEUR, Fzz:-
tud y culpabilidad, p. 259: «La culpabilidad, considerada aisladamente, estalla en varias direcciones:
en la direccién de una reflexién ético-juridica sobre la relacién entre penalidad y responsabilidad;
en la direccién de una reflexion ético-religiosa sobre la conciencia delicada y escrupulosa, vy, fi-
nalmente, en la direccién de una reflexion psiquico-teoldgica sobre el infierno de una conciencia
acusada y condenada».

2 Como aclaracién semantica, conviene advertir que en la filosofia los términos «culpa» y
«culpabilidad» son a menudo utilizados indistintamente. Por ello, especialmente en el presente
capitulo, se tomaran ambos conceptos como equivalentes, de modo que cuando se diga «culpa» no
se estara haciendo referencia, como sucede en la ciencia penal, a la «<imprudencia».

> Un amplio anilisis sobre la culpabilidad colectiva en los distintos planos, FLETCHER, Collec-
tive guilt, pp. 1499-1573. Sobre la culpa en la teologia, HARSCH, Schuldproblenz, pp. 19y ss. Sobre la
culpa desde una perspectiva histérica, ROTHENPIELER, Kollektivschuld, pp. 17 y ss. Sobre la evolu-
cién del concepto mismo de culpabilidad colectiva, QUANTE, Sanktionsmdiglichkeiten, pp. 104 y ss.

4 En ese sentido, ROTHENPIELER, Kollektivschuld, p. 7. Sobre el caricter «sistémico» de los
fenémenos ocurridos en el siglo XX, como también de la responsabilidad por los mismos, NOLLKA-
EMPER/VAN DER WILT, Systen Criminality in International Law.
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se corresponde con lo que Jonas describié como «el cardcter modificado
de la accién»’, esto es, los cambios producidos por la era tecnoldgica y su
consecuente difuminacién de las esferas de organizacion individuales, todo
lo cual esta reavivando la crisis de la responsabilidad individual y un nuevo
auge de lo colectivo o sistémico®.

El presente capitulo tiene dos objetivos simultaneos: situar las bases con-
ceptuales de la discusion, para lo cual se definiran, a partir de las contribu-
ciones de Jaspers, Arendt, French o Pettit, conceptos bésicos como el de
culpabilidad, responsabilidad o intencionalidad; en segundo lugar, intentar
explicar cémo la discusién més reciente viene marcada por un transito des-
de el discurso moderno de culpabilidad individual hacia un discurso post-
moderno de responsabilidad’.

1. JASPERS Y LOS TIPOS DE CULPA

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

Jaspers distingue entre cuatro tipos de culpa: la «culpa moral», que inter-
pela a la conciencia a responder por los propios actos; la «culpa criminals,
coincidente con la cldsica culpabilidad penal, predicada de quien infringe
una norma social inequivoca; la «culpa metafisica», que constituye una es-

> JONAS, Responsabilidad, pp. 36y ss.

¢ De momento, sobre la relacién entre estas cuestiones y el fenémeno penal, LUBBE, Verant-
wortung, pp. 121 y ss.; SEELMANN, Kollektive Verantwortung, pp. 1y ss.

7 Sobre este cambio, de momento, véase MAIHOLD, Strafe, p. 13.

8 Se presenta, de hecho, como una recopilacién de «lecciones sobre la situacion espiritual de
Alemania» (JASPERS, Culpa, p. 43), realizadas sélo un afio después de la conclusién de la segunda
guerra mundial, al tiempo que la mayor parte de consideraciones analiticas tienen lugar en referen-
cia a Alemania como Estado y a «los alemanes» como comunidad politica (pp. 50 y ss.). Aunque en
los anlisis mas recientes de la responsabilidad colectivo-empresarial no se hace excesiva referencia
a la responsabilidad del Estado, se pueden encontrar andlisis interesantes en LAMPE (Systerzunrecht,
pp. 700 y ss.; 709 y ss.; Strafphilosophie, p. 119), quien interpreta los sistemas estatales pervertidos
(como Alemania a partir de 1933) como «sistemas de injusto»; y en SEELMANN, Dispersion de la
responsabilidad, p. 222; 1d., Kollektive Verantwortung, p. 15. Asimismo, JESCHECK/WEIGEND, AT,
§ 23, VI. Sobre la culpabilidad en relacién al concepto de «pueblo» («Volk»), ROTHENPIELER, Ko-
lektivschuld, p. 18 (en relacién al nacionalsocialismo en concreto: pp. 66y ss.). Sobre la relacién de
la responsabilidad empresarial con las precedentes teorias de la responsabilidad penal del propio
Estado entre los siglos XVI y XIX, BACIGALUPO ZAPATER, Comspliance y Derecho penal, pp. 80 y ss.
También, sobre el Derecho internacional y el caso de Serbia en concreto, SIMPSON, Men and abstract
entities, pp. 69y ss.; KOHLHOFF (Kollektivstrafe, p. 321), por su parte, niega la posibilidad de una
culpabilidad colectiva en el Estado, por ser su identidad demasiado difusa.
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pecie de solidaridad universal por la que cada hombre es responsable por
las injusticias del mundo; y la «culpa politica», que corresponde al individuo
en tanto perteneciente a una comunidad politica, y que surge por los actos
que quien la gobierna realiza en su nombre®. Esta sistematizacion es muy
significativa, pues contribuyé decisivamente al debate sobre la culpabilidad
en dos sentidos: en tanto ordené tipolégicamente el mapa conceptual de
la culpabilidad, sentando las bases del debate posterior'®; y, por otro lado,
porque reivindicé el papel del individuo, y por tanto, de la responsabilidad
individual, en los procesos historicos!!.

La «culpa penal» y la «culpa moral» son, en principio, delimitables y
correlativas a acciones u omisiones concretas, por las que el individuo debe
responder ante un tribunal en el primer caso, o ante su propia conciencia
en el segundo. La «culpa politica» y la «culpa metafisica» son conceptual-
mente mas complejas, pues siendo también individuales'? —no operan «en
el aire», sino en una conciencia—, son atribuidas por la relacién o pertenen-
cia del individuo al colectivo sociedad y humanidad respectivamente . Por
un lado —aclara Jaspers—, la «culpa metafisica» tiene una naturaleza muy
distinta de la moral y la criminal: supone una especie de «carga» inevitable
propia del ser humano' («si nosotros hombres nos pudiéramos liberar de
aquella culpa metafisica serfamos angeles») . Este tipo de culpa estd muy

o JASPERS, Culpa, pp. 53 y ss. En relacion al nacionalsocialismo, esta idea estaba muy presente
en los analisis posteriores de los Aliados: «Los Nazis son el producto del Reino Aleman» o «Hitler
no es un accidente», cfr. ROTHENPIELER, Kollektivschuld, p. 70. Sobre la culpa politica, entendida
como una culpabilidad ético-social cuyo caricter propiamente penal es discutible por su caracter
indefinido e indeterminado, véase LAMPE, Systemunrecht, p. 735.

10" Afirmando que la contribucién del autor fue «decisiva» para la posterior discusion acerca
de las diferentes formas que la culpabilidad puede adoptar, GATTINI, A historical perspective, p. 107.

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

12 Respecto al caracter de la «culpa metafisica» en JASPERS hay no pocas controversias, en tan-
to con ella JASPERS se «acerca peligrosamente» a una especie de responsabilidad por el hecho ajeno.
Cfr. MELLEMA, Collective responsibility, pp. 74 y s. Critico con JASPERS, también, ROTHENPIELER,
Kollektivschuld, pp. 260y ss.

B Véase MELLEMA, Collective Responsibility, p. 74.

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

15 JASPERS, Culpa, p.55. Esta idea esta desarrollada en profundidad en la literatura de Dos-
TOIEVSKY (Los hermanos Karamazov, p. 288), en la idea de que cada uno «es culpable por todos y
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presente también en el existencialismo, principalmente en Heidegger, quien
afirma que el mero hecho de vivir y tener que elegir en el transcurso de la
existencia genera un «ser culpable», independiente de hechos, que forma
parte constitutiva del «Dasezn» del hombre'®. En cualquier caso, la culpa
metafisica no puede suponer sino una responsabilidad suz generis, sin con-
secuencias juridicas, que constituye mas bien una invitacién a la no indife-
rencia, a la solidaridad universal respecto al curso del mundo en el que uno
vive «arrojado»'’. En el fondo, todo «tipo de responsabilidad colectiva es
siempre politica» ¥, pues se predica del individuo no por sus actos concretos
sino por su pertenencia a una comunidad que no puede abandonar unilate-
ralmente: en el caso de la culpa metafisica, la «<comunidad» es la humanidad
misma; en el de la culpa politica, la comunidad es la polzs, el Estado . Como

por todo ante todas las personas, por todos los pecados del hombre, colectivos y personales [...]
cada uno de nosotros es culpable por todos y por todo en la tierra, sin duda alguna, no sélo de la
culpa general de la humanidad, sino por todos y por cada uno de los hombres en particular». Sobre
el tratamiento de la culpa en DOSTOIEVSKY, en un contexto juridico-penal, véase GUNTHER, Schuld,
p. 165 (nota 115).

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

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

'8 ARENDT, Eichmann, pp. 432y s. Aqui debemos evitar la confusién a la que puede inducir-
nos la discusién: ARENDT no quiere decir que la culpa metafisica sea igual que la politica, sino que
toda responsabilidad colectiva sefiala una pertenencia y, por tanto, comunidad (po/is), motivo por
el cual es siempre «politica».

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