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I

El debate sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas sigue
siendo de plena actualidad. El centro de ese debate lo constituye la tensién
entre la idea cldsica de que, por exigencias del principio de culpabilidad, la
pena solamente puede ser la respuesta al comportamiento de un individuo y
la tendencia actual de las legislaciones europeas, incluida la de la Unidn, a
introducir la responsabilidad de las personas juridicas y, con ello, a seguir
los pasos de la legislacién estadounidense. Ante esta situacion, la pregunta
esencial que hay que hacerse es la de si el Derecho penal, que nacié en una
sociedad de individuos, debe adaptarse a la actual sociedad de las organiza-
ciones y extender la pena a estas dltimas, como tienden a hacer los legisla-
dores contemporaneos y sostiene Gomez-Jara (pp. 29 s.), o si, en cambio, la
pena tiene que continuar siendo una respuesta al comportamiento de una
persona fisica y, por tanto, la respuesta juridica a los hechos de las personas
juridicas debe dejarse en manos de otras ramas del ordenamiento juridico.

En su libro, Gémez-Jara se propone fundamentar la responsabilidad penal
de la empresa como colectivo de personas, sin otorgar relevancia alguna al
hecho de que esté o no revestida de personalidad juridica. Ciertamente, la
cuestion de si existe responsabilidad penal mds alld de la responsabilidad
penal individual puede enfocarse desde una perspectiva mas bien formal que
se pregunta si la persona juridica como entidad a la que el Derecho privado
atribuye personalidad puede ser penalmente responsable. Sin embargo, es
dominante un planteamiento de cardcter material que se plantea la cuestién de
si los entes colectivos pueden ser penalmente responsables y, con ello, si en
Derecho penal es admisible la responsabilidad colectiva. Pues bien, Gémez-
Jara se adhiere a este tltimo planteamiento al definir como objeto de su
estudio la cuestion de si una colectividad, la empresa, puede ser considerada
«persona juridico-penal» con «capacidad de culpabilidad juridico-penal» (p.
44). Por ello, los instrumentos que emplea en su investigacion también debe-
rian ser adecuados para enfrentarse al debate sobre la responsabilidad penal de
entes colectivos distintos a la empresa.
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Goémez-Jara no construye la responsabilidad penal empresarial como
una especie de responsabilidad andloga a la individual en la que se renuncia
al requisito de la culpabilidad, pues, en su opinién, la culpabilidad es funda-
mento de la imposicién de toda pena (pp. 66 ss.). Por ello, su pretensién es
reformular el concepto de culpabilidad en Derecho penal de manera que esta
dltima tenga la capacidad de abarcar tanto al individuo como a entes de
naturaleza colectiva (p. 40). En concreto, se propone construir la culpabi-
lidad empresarial como un equivalente funcional de la culpabilidad indivi-
dual, una responsabilidad penal genuina de la empresa y no «derivada» de
sus miembros (p. 53). Para alcanzar este objetivo, se ve obligado a formular
un concepto de persona juridico-penal capaz de abarcar tanto a las personas
individuales como a las empresas. Por ello, a la hora de escoger un método
adecuado, Goémez-Jara rechaza el individualismo metodolégico que consi-
dera que la accién humana es constituyente de la sociedad y opta por uno de
los métodos que le permiten construir la responsabilidad de la empresa, a
saber, la teoria de los sistemas y el constructivismo optativo como para-
digma filoséfico (p. 50).

Su tesis reza esencialmente asi: las empresas con una complejidad
interna suficiente tienen una autorreflexién comparable a la conciencia de
las personas fisicas. Esa clase de empresas deben ser consideradas personas
juridico-penales, con las garantias y la autorresponsabilidad que ello implica
(p. 75). Tales empresas son titulares de una libertad de organizacién empre-
sarial y, por ello, son responsables de las consecuencias del ejercicio de esa
libertad. El Derecho penal tiene expectativas frente a ellas, de manera que si
el comportamiento de una de esas empresas defrauda tales expectativas, el
Derecho penal puede responder comunicativamente con la pena para resta-
blecer asi la vigencia de la norma. En definitiva, pues, su responsabilidad
penal se explica en los mismos términos que la responsabilidad penal por
organizacion de las personas fisicas.

II

Para defender su propuesta, Gémez-Jara dedica una parte de su trabajo a
responder a quienes afirman que no es posible construir un concepto de
culpabilidad empresarial (capitulo II). En primer lugar, el autor admite que
si se parte del concepto psicolégico de culpabilidad se puede afirmar la cul-
pabilidad de la empresa, pero a la vez llama la atencién sobre el hecho de
que aquel concepto de culpabilidad ha entrado en crisis, de modo que las
objeciones formuladas desde sus filas contra la responsabilidad penal de la
empresa carecen de fuerza (p. 83). En cambio, en segundo lugar, el autor si
considera necesario responder a las criticas provenientes de la concepcién
de culpabilidad como reprochabilidad, concepto hoy todavia vivo en la doc-
trina. Segun éste, la pena es un reproche ético-social y, debido a que no se
puede predicar una dimensién ética del comportamiento de la empresa, esta
iltima no puede ser objeto de la pena. A ello responde Gémez-Jara que, en
primer lugar, si es posible dirigir un reproche ético a la empresa y que, en
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segundo lugar, aunque no lo fuera, el obsticulo se supera definiendo la
culpabilidad en términos juridicos, y no éticos (pp. 93 ss.).

En tercer lugar, el autor debe analizar el problema de si puede afirmarse
que la empresa actda con voluntad propia y, por tanto, que existen delitos
cometidos por la empresa. A este respecto, Jakobs ha defendido que si se toma
la voluntad del érgano para construir la voluntad de la persona juridica,
entonces no es posible hacer penalmente responsable al 6rgano. Asi pues,
segun Jakobs, si se «transfiere» a la persona juridica la voluntad de sus miem-
bros para construir la responsabilidad empresarial, ya no es posible construir
la responsabilidad penal de los miembros. Gémez-Jara considera que la critica
es correcta, pero que al tiempo no afecta al planteamiento que €l defiende, en
el cual la culpabilidad de la persona juridica no se construye a partir de la del
6rgano, sino de modo auténomo (pp. 98-100). Es mds, el autor concibe el
delito de la empresa como una expresion de sentido conjunta de la empresa y
la persona fisica que actiia: la empresa configura el marco y la persona fisica
actda como ejecutor; segin esto, a la empresa no se le atribuye un hecho
ajeno, sino propio. Y precisamente porque la empresa tiene la libertad de con-
figurar el marco previo en el que la persona fisica ejecuta el delito, se puede
afirmar su culpabilidad (pp. 105-107). La autopoiesis de la empresa y la de la
persona fisica que ejecuta no se excluyen mutuamente, sino que estan diferen-
ciadas, pues la organizacién y la persona fisica estdn compuestas por comuni-
caciones distintas. Por ello, responsabilidad empresarial y responsabilidad de
la persona fisica no se excluyen mutuamente (pp. 108 ss.)

En cuarto lugar, el autor se enfrenta a la critica de Jakobs, segtin la cual la
empresa no puede ser considerada persona en Derecho penal porque carece de
autoconciencia comunicativamente competente. En efecto, segiin Jakobs, el
concepto de persona juridico-penal presupone una autoconciencia comunicati-
vamente competente que aparezca como capaz de comprender el significado de
la norma y hacerla suya o rechazarla; cuando se intenta constatar tal autocon-
ciencia en la empresa, aparecen, segtin este autor, dos dificultades irresolubles, a
saber, que no se puede imputar a la empresa la autoconciencia del érgano (puede
no ser la misma en el momento del delito que en el de la imposicién de la pena,
asf que falla el criterio de identidad) y, sobre todo, que la empresa carece de una
autoconciencia propia entendida como «saberse libre a si misma». Gémez-Jara
considera que este tltimo argumento no es un verdadero obstaculo para afirmar
que las empresas son personas juridico-penales, pues para la teorfa de los sis-
temas autopoiéticos la capacidad de autorreflexién de un sistema psiquico (indi-
viduo) es idéntica a la de un sistema social (la empresa) (p. 112). En su opinié6n,
los planteamientos como el de Jakobs (también el de Von Freier) parten de una
concepcién antropocéntrica de la autoconciencia y, por ello, excluyen la autorre-
ferencialidad de la empresa como forma de autonomia (p. 114). Sin embargo,
Gomez-Jara, siguiendo a Teubner, considera que la operacién de la comunica-
cién tiene la misma autorreferencialidad que la conciencia. Esta tltima es la
autoobservacion de un sistema psiquico y es idéntica a la operacién de autoob-
servacién de la empresa. Asi pues, ser humano y empresa son sistemas auto-
poiéticos que construyen su propia identidad sobre la base de sus operaciones
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autorreferenciales, las cuales, a su vez, son observadas y descritas por el sistema
juridico; este tltimo reconstruye la atribucion de personalidad sobre la base de
sus observaciones (pp. 115 ss.). Ahora bien, para el Derecho penal no es sufi-
ciente cualquier clase de autoobservacion para atribuir al sistema empresa la
condicién de persona juridico-penal, sino que la autoobservacién debe presentar
cierta complejidad. Por ello, al igual que no todos los seres humanos tienen
capacidad de culpabilidad, tampoco todas las empresas tienen la suficiente
complejidad para que les sea atribuida tal capacidad (p. 117).

En quinto y dltimo lugar, en este segundo capitulo de su obra, Gémez-
Jara hace frente a la objecién de que la empresa no puede ser destinataria de
la norma de conducta porque carece de capacidad de accién. Segin la obje-
cion, el destinatario de la norma de determinacion es, en todo caso, la per-
sona fisica que actia en nombre de la empresa y esta tltima es, inicamente,
destinataria de una norma de valoracién; asi, por ejemplo, Silva Sdnchez
entiende que la falta de libertad y autoconciencia de la persona juridica
impide que ésta sea destinataria de la norma de determinacidn (en esta linea,
aunque con diferencias, Gracia Martin). Frente a estos planteamientos,
Gomez-Jara considera que se puede prescindir de las normas de conducta en
Derecho penal y abrir asi las puertas a la responsabilidad penal de la
empresa (p. 125). El autor también debe responder a Schiinemann, quien
precisamente con base en la teoria de los sistemas formula una objecidn a la
consideracion de la empresa como destinatario de la norma penal, a saber,
que las normas dirigidas a los individuos son distintas de las dirigidas a la
organizacién empresarial: mientras las primeras se dirigen a proteger direc-
tamente bienes juridicos, las segundas los protegen indirectamente, pues su
contenido es el de mantener una organizacién perfecta que prevenga la
comision de delitos. Estas normas dirigidas a las empresas forman parte del
Derecho reflexivo (sistemas autopoiéticos) y a su infraccion no se debe res-
ponder con penas, sino con medidas de seguridad. Gémez-Jara considera
que este planteamiento incurre en el error de no admitir que también el indi-
viduo es un sistema autopoiético y que, por ello, el Derecho puede res-
ponder del mismo modo a la infraccién de normas cometidas por aquél que
a la infraccidén de una norma por parte de una empresa; en su opinion, la
diferencia estructural entre normas dirigidas a individuos y normas dirigidas
a la organizacién empresarial que predica Schiinemann no existe (p. 130).
En definitiva, Gomez-Jara considera que desde una perspectiva sistémica,
empresa e individuo son sistemas autopoiéticos cuya actuacién el Derecho
no puede pretender conducir de manera inmediata desde el exterior. El
Derecho solamente estimula la autoconduccién de los sistemas, tiene frente
a ellos expectativas normativas de organizacién a cuya defraudacién (infrac-
cién de la norma) puede responderse con la pena (p. 132).

III

Tras responder a las objeciones a la construccién de una responsabilidad
penal de las empresas, Gémez-Jara dedica la siguiente parte de su obra a

ADPCP, VOL. LIX, 2006



Bibliografia 629

analizar los posibles modelos de fundamentacion de la culpabilidad empre-
sarial propuestos en la doctrina (capitulos III y IV). El autor los clasifica en
modelos de heterorresponsabilidad (atribucién de la culpabilidad ajena) y
modelos de autorresponsabilidad (atribucién de la culpabilidad propia). Los
modelos de heterorresponsabilidad abundan en la doctrina, pues evitan la
dificil tarea de fundamentar una culpabilidad propia de la empresa. Su obje-
tivo es encontrar un principio que permita atribuir a la empresa la culpabi-
lidad de la persona fisica que actda en su seno. En este sentido, algunos
autores han propuesto el principio del beneficio derivado del hecho para la
empresa, pero esta 16gica parece ajena a las reglas de atribucién del Derecho
penal (p. 142). Por ello, han aparecido otras propuestas como la de Hafter,
quien, a partir de la voluntad de los miembros de la empresa, construye una
voluntad propia de esta dltima; esto le permite fundamentar la culpabilidad
de la «persona conjunto» y diferenciarla de la de sus miembros, aunque, a
su vez, la hace depender de estos dltimos (pp. 143-145). Por su parte, Busch
considera que la empresa o asociacién puede cometer delitos, los cuales son
la expresidn del espiritu normativo de la asociacion; este autor fundamenta
la culpabilidad de la colectividad en la infraccién por parte de todos sus
miembros de sus deberes (en cuanto a la formacién del espiritu de la asocia-
cién), infraccién que solamente puede suponerse. Esta suposicién de la
infraccién de deberes por parte de los miembros de la asociacién (culpabi-
lidad supuesta con base en su participacién econémica en la asociacién)
hace que la concepcién de Busch sea inadmisible; ademads, se trata, de
nuevo, de una culpabilidad empresarial derivada de la culpabilidad indivi-
dual de los miembros (p. 149). Otra propuesta que Gémez-Jara analiza es la
construccién de la culpabilidad empresarial como una culpabilidad por la
organizacion defectuosa de la propia empresa o por la ausencia de tal orga-
nizacién (Organisationsverschulden). Para esta concepcién de la culpabi-
lidad (Tiedemann, Brender), que nace esencialmente para el Derecho contra-
vencional y ha sido progresivamente desplazada al Derecho penal, la
omision de las medidas dirigidas a asegurar un funcionamiento empresarial
no delictivo (infraccion de los deberes de garante de la empresa) permite
hacer a la empresa responsable de las infracciones cometidas por la persona
fisica (hecho de conexién) (p. 152). El problema de la no coincidencia tem-
poral de la infraccién de deberes de la empresa y el hecho de la persona
fisica lo resuelve Tiedemann mediante el recurso a la estructura de la actio
libera in causa. En este planteamiento, la culpabilidad de la empresa no
solamente permite hacerle responsable de su déficit de organizacién, sino de
los hechos delictivos cometidos por sus personas fisicas. Gémez-Jara consi-
dera que, en primer lugar, al exigir un hecho de conexién, esta concepcién
no logra resolver satisfactoriamente los casos de «irresponsabilidad organi-
zada»; en segundo lugar, afiade que la tnica posibilidad que esta teoria
ofrece a la empresa para quedar exenta de culpabilidad es la demostracién
de que no existe el hecho de conexion, pues una vez éste queda probado, se
afirma autométicamente su culpabilidad; en su opinién, ello no es admisible,
pues implica practicamente una especie de responsabilidad objetiva (p. 159);
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en tercer y ultimo lugar, este planteamiento tiene la consecuencia indeseada
de que, al transferirse la culpabilidad de la persona fisica responsable a la
empresa, la culpabilidad de esta ditima excluye la de la persona fisica que
ejecutd el hecho. Semejantes problemas presentan también, segiin Gémez-
Jara, otros conceptos de culpabilidad empresarial construidos sobre la base
de la culpabilidad del érgano (Schroth y, aunque en otros términos, Hirsch y
Ehrhardt), pues aquéllos hacen depender de nuevo la construccién de la
culpabilidad empresarial de una culpabilidad ajena que, esta vez, es de natu-
raleza colectiva (p. 163, p. 166, pp. 169 s.). En opinién del autor, el camino
correcto a seguir es el de fundamentar una responsabilidad propia de la
empresa que no conlleve la exclusién de la responsabilidad de la persona
fisica que actda y que, al tiempo, admita causas de exclusién de la culpabi-
lidad; ello puede lograrse con apoyo en la teoria de los sistemas sociales
autopoiéticos, entre los que se cuenta tanto la empresa como el ser humano
(pp. 174 ss.).

A continuacién (capitulo IV) el autor examina los modelos de responsa-
bilidad penal genuina de la empresa y, en concreto, las propuestas de Lampe
y de Heine. Lampe parte de que las empresas con tendencia criminal pueden
considerarse «sistemas de injusto» de los que surgen «injustos de sistema»,
esto es, comportamientos que lesionan bienes juridicos y que o bien con-
cuerdan con la filosoffa de la empresa (responsabilidad por la filosofia de la
empresa) o bien son favorecidos por su estructura organizativa (responsabi-
lidad por la organizacién empresarial). Para fundamentar la responsabilidad
de la empresa es necesaria la concurrencia de un injusto personal de uno de
sus miembros, al igual que en el delito imprudente se requiere un resultado.
La concurrencia de cualquiera de estos dos injustos de sistema da lugar a un
reproche ético-social dirigido a la empresa, en concreto, a su «defectuoso
cardcter empresarial». Ahora bien, la afirmacién de la responsabilidad
empresarial no excluye la responsabilidad de las personas fisicas que tenian
el deber de generar una correcta filosofia empresarial o de organizarla. El
concepto de culpabilidad por el caricter en el que se basa Lampe para
afirmar la responsabilidad penal de la empresa ha sido fuertemente criti-
cado, en primer lugar, porque no existe propiamente un «caricter» de la
empresa; sin embargo, desde la teoria de los sistemas, la capacidad de auto-
rreflexién que va vinculada al caricter también puede predicarse de sistemas
autopoiéticos distintos al ser humano, asi que esta critica no es definitiva
(pp- 183 ss.). Mas dificil de superar es la segunda critica dirigida al concepto
de culpabilidad que maneja Lampe, a saber, que la culpabilidad por el
cardcter es una concepcion claramente rechazada por la dogmética moderna
(p. 184). El mismo Lampe ha intentado superar esta critica arguyendo que
su concepcidn respeta el principio del hecho: el hecho de la empresa es la
misma existencia de la filosofia o de la organizacién empresariales. G6mez-
Jara valora positivamente la defensa que Lampe hace de su planteamiento,
pero considera que seria mds convincente definir la pena impuesta a la
empresa con base en la teoria de la prevencién general positiva, esto es,
como la respuesta a la responsabilidad por el ejercicio defectuoso de su
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libertad organizativa (p. 185). Por su parte, Heine concibe la responsabilidad
penal de la empresa como la gestién defectuosa de los riesgos de la acti-
vidad empresarial. Esta gestion defectuosa constituye una infraccién de los
deberes de garante de evitacién de tales riesgos. Esos deberes surgen del
dominio funcional-sistémico (en los términos del Derecho reflexivo de la
teoria de los sistemas) que tiene la empresa. Para poder afirmar la responsa-
bilidad penal de esta tltima es necesaria, junto a la gestién defectuosa, la
concurrencia de una realizacién externa del riesgo tipico de la empresa. Sin
embargo, con el objetivo de abarcar tanto la dimensién temporal de la
responsabilidad de la empresa (el hecho de que generalmente los déficits en
la gestién del riesgo se desarrollan durante mucho tiempo y no pueden
reconducirse a decisiones individuales) como la actitud empresarial (la cul-
tura empresarial deficiente), Heine recurre a un concepto de culpabilidad
denostado en la dogmatica, a saber, el de la culpabilidad por la conduccién
de la vida (pp. 189 ss., p. 192). Para superar este defecto, Dannecker, al
desarrollar el planteamiento de Heine, sustituye este concepto de culpabi-
lidad por el de culpabilidad como reprochabilidad, propio de la culpabilidad
individual, reformuldndolo en términos de reproche ético-social a la
empresa. En opinién de Gémez-Jara, a este planteamiento le falta una fun-
damentacién material de la culpabilidad (p. 196).

v

Gomez-Jara considera que los problemas de estos planteamientos que
afirman la existencia de una responsabilidad penal genuina de la empresa
solamente pueden superarse construyendo la culpabilidad empresarial a
partir de la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos. A ello dedica la
dltima parte de su libro (capitulo V). Segiin esta teoria, el Derecho, la
empresa y el ser humano son sistemas autopoiéticos: los primeros son
sociales —el Derecho, funcional, la empresa, organizativo— y el dltimo es
psiquico. Por una parte, el Derecho es un sistema funcional compuesto por
comunicaciones juridicas y es autopoiético porque se reproduce mediante la
produccién continua de comunicaciones juridicas en virtud de comunica-
ciones juridicas anteriores. Esa autorreferencialidad determina que no tenga
acceso ni al sistema empresa ni a los sistemas psiquicos, sino que construya
una imagen de ellos a la que atribuye comunicaciones juridicas; estas
dltimas son, en el del sistema del Derecho penal, comunicaciones juridico-
penales. Ahora bien, para atribuir comunicaciones juridico-penales de
culpabilidad/pena a un sistema, el sistema juridico-penal exige que el sis-
tema en cuestion presente determinados indicios de autorreferencialidad
(pp. 203 ss.). Por otra parte, la empresa es un sistema organizativo com-
puesto por decisiones; su autopoiesis, consistente en la reproduccién con-
tinua de decisiones, la cierra frente a los entornos humano y social, asi que
solamente puede construir una imagen de ellos. Esa construccién de las pro-
pias realidades permite a la empresa desarrollar una capacidad epistemolé-
gica (conocimiento organizativo) y de aprendizaje que la dotan de la com-
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plejidad suficiente para predicar de ella la capacidad autoorganizativa y de
autorreflexion que la independizan del entorno (p. 204).

Goémez-Jara considera que la teoria que permite incorporar el paradigma
de la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos al 4mbito del Derecho
penal es el normativismo funcionalista de Jakobs, quien, si bien no acepta
todos los postulados de la teoria de los sistemas y llega a conclusiones dis-
tintas de las de esta dltima, parte de que la sociedad es comunicacién y
ofrece un concepto de culpabilidad (funcional-personal) que puede ser
compatible con el paradigma de la teoria de los sistemas. Gémez-Jara se
apoya en ese concepto de culpabilidad, pero lo reformula de la mano de la
teoria epistemoldgica adoptada por la teorfa de los sistemas, a saber, el cons-
tructivismo operativo, y elabora un concepto constructivista de culpabilidad
que le permite fundamentar la culpabilidad empresarial —la cual es, precisa-
mente, rechazada por Jakobs— (pp. 210 ss.). Gémez-Jara también se dis-
tancia del planteamiento de Bacigalupo Saggese, quien, si bien parte de la
teorfa de los sistemas, fundamenta la responsabilidad empresarial en la
actuacion de personas fisicas y en el hecho de conexidn y, de este modo,
propone, en realidad, un modelo de heterorresponsabilidad empresarial
(pp. 212 ss.). El concepto constructivista de culpabilidad de Gémez-Jara
parte de que la sociedad se explica como comunicacién y, por ello, delito y
pena también son comunicaciones (expresion de sentido que cuestiona la
vigencia de la norma y expresion de sentido que reafirma tal vigencia, res-
pectivamente) que tienen lugar en la sociedad. Este planteamiento se enri-
quece con el concepto de la comunicacion personal, en la que el participante
reconoce al otro como igual, como persona y, de ese modo, se reconoce a si
mismo como persona. Asi pues, la comunicacién personal define a los indi-
viduos como personas. Cuando entre los sujetos se generan expectativas
(comunicaciones) sobre comportamientos y sobre expectativas ajenas se
desencadena un proceso de reflexién social que desemboca en la institucio-
nalizacién de expectativas sociales. Y la teorfa de los sistemas identifica pre-
cisamente las expectativas reflexivas como determinantes del nacimiento de
la autopoiesis social. Cuando las expectativas se rigen por el esquema
derecho/deber, se pueden denominar normativas y dan lugar a la autopoiesis
juridica (p. 217). Con todo, Gémez-Jara es consciente de que a este plan-
teamiento se le dirigen numerosas criticas: ademds de las habituales (que la
culpabilidad carece de fundamento material y que conduce a instrumenta-
lizar al individuo), se critica que el planteamiento no explica por qué es
necesaria la ejecucion de la pena para reestabilizar la vigencia de la norma y
no basta con la sentencia y, ademads, se que la argumentacién del normati-
vismo funcionalista es circular (pp. 218 ss.).

A continuacién, Gémez-Jara desarrolla el concepto de persona en el
Derecho penal empresarial. El autor parte del concepto de persona de la
teorfa de los sistemas sociales autopoiéticos, para la que la persona en
Derecho es un constructo propio del sistema juridico, constructo al que se le
atribuyen libertades y deberes y que constituye una identidad unitaria indivi-
sible a la que se dirige la imputacion («limitacién individualmente atribuida
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de posibilidades de comportamiento»). El sistema juridico no tiene acceso al
interior de la persona (sea la psique, sea la organizacién empresarial), el
cual no comunica nada al sistema juridico, sino que, a lo sumo, lo irrita (es
energia, no informacién). Por ello, el sistema juridico solamente construye
una imagen juridica (normativa) de la persona. Esta dltima sirve de aco-
plamiento estructural entre el sistema juridico y el psiquico y entre aquél y
el sistema empresarial (pp. 222 ss.). Ahora bien, el sistema juridico no dota
a cualquier cosa de la condicién de persona, sino que exige cierta autorrefe-
rencialidad a un sistema para considerarlo persona juridico-penal. Mediante
sus comunicaciones juridicas (las expectativas normativas), el sistema juri-
dico atribuye a la persona derechos y deberes, que puede definirse entonces
como haz de derechos y deberes o punto fijo de expectativas normativas
(p. 226). Para que la persona como constructo comunicativo del Derecho tenga
vigencia, es necesario que las normas de ese sistema estén vigentes; por eso,
en caso de que se cuestione la vigencia de la norma, ésta debe ser reafir-
mada; tal reafirmacién de la vigencia de la norma es, a la vez, reafirmacién
de la condicién de persona (p. 226). En el sistema juridico-penal, la persona
se caracteriza por una fidelidad al Derecho que es estandarizada y que no
puede entenderse como actitud interna, pues el interior de la persona es
inaccesible al sistema juridico-penal. La fidelidad al Derecho es, pues, el rol
de ciudadano fiel al Derecho. A este respecto, Gémez-Jara, siguiendo a
Jakobs, precisa que el sistema juridico-penal atribuye el rol de ciudadano
fiel al Derecho (vinculado a la culpabilidad) solamente a la persona juridico-
penal activa, concepto que coincide con el de sujeto activo —y no a la per-
sona juridico-penal pasiva (sujeto pasivo). La persona juridico-penal activa
es aquélla que dispone de la competencia para enjuiciar de modo vinculante
el Derecho y que actia conforme a un esquema de deber y libertad. A ello
afiade Jakobs que a la persona juridico-penal activa se le debe adscribir una
autoconciencia comunicativamente competente, que este Ultimo autor
reduce a los seres humanos y Gémez-Jara, en cambio, extiende a ciertas
empresas suficientemente complejas para ser consideradas sistemas auto-
poiéticos (p. 227). En efecto, Gémez-Jara considera que la empresa puede
encuadrarse en el concepto de persona juridico-penal activa porque, aun
cuando no tiene capacidad de accidn, si tiene capacidad de autoorganiza-
cién, la cual es un equivalente funcional de la capacidad de accion de las
personas individuales e implica que la empresa esté dotada de libertad (com-
petencia organizativa) para respetar las normas penales o cuestionar su
vigencia. El autor considera que la tesis de que la empresa tiene aquella
competencia organizativa que es requisito para poder afirmar su persona-
lidad juridico-penal activa viene respaldada por los planteamientos de Heine
y Bottke. Segun el primero, el dominio de la organizacién funcional sisté-
mico por parte de la empresa es un equivalente del dominio del hecho
propio del Derecho penal individual; segiin el tltimo, la empresa tiene atri-
buida la competencia sobre la organizacién de una serie de contactos
sociales. Pues bien, ambos planteamientos van en la linea de construir una
competencia organizativa de la empresa que permite fundamentar su respon-
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sabilidad penal (pp. 230 ss.). Ademads, la explicacién de la competencia del
mismo Jakobs le proporciona argumentos que refuerzan su tesis: a la per-
sona se le atribuye un 4mbito de organizacion con el deber de que de €l no
se desprendan riesgos no permitidos y, como sinalagma de esa libertad, se le
carga con la consiguiente responsabilidad por las consecuencias derivadas
de la propia organizacién (p. 236). Para Gémez-Jara, la atribucién de capa-
cidad autoorganizativa a la empresa deriva de que esta iiltima es un sistema
autopoiético organizativo que no consiste en la suma de sus miembros, sino
de sus comunicaciones, que son las decisiones. La empresa como sistema
organizativo es independiente de sus miembros y se caracteriza por la auto-
conduccidn, la autorregulacién y la autoadministracion; ademds, posee,
como sistema cognoscente, un conocimiento organizativo distinto del de sus
miembros. Asi pues, el sistema juridico-penal atribuye a la empresa compe-
tencia organizativa, le reconoce una libertad de autoorganizacion cuyo sina-
lagma es la responsabilidad por las consecuencias y le dirige la expectativa
«s€ persona (autoorganizate) como persona y respeta a los demds como per-
sonas (de tal manera que de tu organizacion no deriven riesgos no permi-
tidos para los demads)» (pp. 236 ss., p. 240).

A este concepto de persona juridico-penal, Gémez-Jara afiade el criterio
para diferenciar qué clase de empresas gozan de culpabilidad penal. En su
opinién, solamente puede predicarse la culpabilidad de aquellas empresas
capaces de realizar operaciones de autoobservacién tales que les permitan
desarrollar la suficiente complejidad interna para poder hablar de autorrefe-
rencialidad. Cuando la autorreferencialidad es suficiente, la empresa puede
convertirse en destinataria de las imputaciones juridico-penales y, con ello, ser
considerada persona en Derecho penal. En consecuencia, quedan fuera del
concepto de persona juridico-penal, por su falta de autorreferencialidad, las
empresas unipersonales, las sociedades pantalla y las empresas con una
complejidad insuficiente (pp. 242 ss.). Estas empresas son un simple capa-
razén de comportamientos de personas fisicas, sobre las que debera recaer la
responsabilidad penal (levantamiento del velo) (pp. 247 ss). Este planteamiento
es coherente con el Derecho penal individual, el cual también diferencia entre
seres humanos capaces de culpabilidad y otros que no lo son, por su falta de
autoconciencia (por ejemplo, los nifios). Para definir la autorreferencialidad
suficiente (propia de los sistemas autopoiéticos de orden superior), Gémez-Jara
recurre a la teorfa del hiperciclo desarrollada por Teubner (p. 246). Ahora bien,
el autor admite que no es posible trazar un limite exacto entre la autorreferencia-
lidad suficiente y la insuficiente, pues éste es un limite normativo.

Sobre la base de este concepto de culpabilidad empresarial, G6mez-Jara
cierra su planteamiento con el andlisis de los tres elementos que, a su
entender, son los fundamentos materiales de la culpabilidad: la fidelidad al
Derecho como condicién de vigencia de la norma, la igualdad objetivada
entre las personas y la posibilidad de cuestionar la vigencia de la norma
mediante un procedimiento conforme a Derecho. Los tres se sintetizan en la
figura del ciudadano fiel al Derecho, cuyo equivalente funcional en el
ambito empresarial es el ciudadano corporativo fiel al Derecho (p. 248).
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Para definir este Gltimo concepto, el autor parte de la doctrina estadouni-
dense sobre el Good Corporate Citizen, segiin la cual, para cumplir ese rol
de buen ciudadano corporativo, la empresa debe autorregularse a si misma a
la luz de los pardmetros externos que debe cumplir, crear los mecanismos
internos necesarios para controlar su actividad y evitar la produccién de
peligros para el entorno social (p. 252). La doctrina estadounidense ha
creado, ademads, los llamados Effective Compliance Programs, una especie
de indicadores de esa cultura corporativa de respeto al Derecho que sirven,
también en la practica, como medio de determinacién de la culpabilidad
corporativa (pp. 253-258). Sobre la base de estas ideas, Gémez-Jara desa-
rrolla los fundamentos materiales de la culpabilidad empresarial. El primero
de ellos es la fidelidad al Derecho como condicion para la vigencia de la
norma. A diferencia con lo que ocurre con las reglas de la naturaleza, la
vigencia de una norma del sistema social —y el sistema juridico-penal es un
sistema social- necesita de una condicién —a la persona se le impone la tarea
de cumplirla—, asi como, en caso de infraccién, de una garantia —ser reesta-
blecida mediante una comunicacién (la pena)—. Las personas deben procu-
rarse por si mismas la suficiente predisposicién al cumplimiento de las
normas; para que sea posible garantizar la interaccién en una sociedad com-
pleja como la nuestra, esta predisposicién deber entenderse de manera
estandarizada, objetivada. En caso de que la predisposicién de cumplimiento
al Derecho falle, el sistema debe llevar a cabo una comunicacién dirigida a
reestablecer la vigencia de la norma y, con ello, a reafirmar el sistema social
puesto en duda por la persona infiel al Derecho (pp. 259 ss.). Pues bien, esta
explicacion general de la fidelidad al Derecho se concreta, en el dmbito
empresarial, en el concepto de fidelidad empresarial al Derecho. La descen-
tralizacién que caracteriza nuestra sociedad se manifiesta en las organiza-
ciones empresariales, las cuales se han constituido en unidades auténomas
de organizacion, productoras esenciales de dos elementos caracteristicos de
la sociedad, a saber, el riesgo y el conocimiento. Ante esta realidad, el
Derecho debe transformarse: ya no puede aspirar a controlar directamente el
contenido de las organizaciones empresariales, sino solamente a imponer a
las empresas la tarea de «procurarse la necesaria fidelidad el Derecho» (p.
262) y a controlar el contexto en el que estas dltimas ejecutan, mediante su
autorregulacion, tal tarea —es decir, el Derecho solamente puede pretender
regular la autorregulacién— (pp. 263 ss.). En concreto, la autorregulacién de
la empresa consiste en la actividad de esta ultima dirigida a generar su
propia fidelidad al Derecho (p. 270), a mantener una cultura empresarial de
cumplimiento con el Derecho mediante estructuras organizativas y a asignatr,
para ello, responsabilidades, procesos y recursos (p. 272). Una cultura
empresarial de incumplimiento del Derecho, que no puede reconducirse a
decisiones concretas, sino que estd generada por la misma organizacion,
cuestiona la vigencia de las normas y, por ello, constituye el equivalente
funcional de la culpabilidad individual (p. 273).

El segundo fundamento material de la culpabilidad es la igualdad objeti-
vada entre las personas. El reconocimiento de la igualdad entre las personas
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unido a la estandarizacién en el sistema juridico-penal de la voluntad de cum-
plir con la norma (deber de fidelidad al Derecho) implica que cuando se releva
a alguien de ese estdndar objetivo, ese sujeto deja de ser considerado persona
y por ello no se le puede imponer una pena. En cambio, si aquél de quien se
espera que cumpla con el estdndar de la fidelidad al Derecho, esto es, aquél
que es tratado como persona —porque se le asigna competencia para cuestionar
la vigencia de la norma (tiene libertad de organizacién)- no respeta ese
estandar de fidelidad al Derecho, se puede afirmar su culpabilidad e imponerle
una pena en reconocimiento de su estatus de persona (pp. 274 ss.). Asi pues,
el concepto de culpabilidad se basa en la objetividad de la persona construida
por el sistema social, no en la subjetividad del individuo (pp. 276 ss.). Pues
bien, el sinalagma libertad de organizacién-responsabilidad por las conse-
cuencias tiene su equivalente funcional en el 4&mbito empresarial, a saber, el
sinalagma libertad de (auto)organizacion-responsabilidad por las consecuen-
cias de la actividad empresarial. Segin este sinalagma, la empresa que en el
ejercicio de su libertad de (auto)organizacién —la cual tiene su base en la
libertad de empresa reconocida por la Constitucién y en la obligacién de con-
trolar el riesgo generado dentro de los margenes del riesgo permitido (p. 283)—
infrinja su deber de mantener su esfera de organizacién dentro de los limites
del riesgo permitido, deberd ser hecha responsable de las consecuencias
(p. 278). De este modo, Gémez-Jara logra construir la culpabilidad empresa-
rial sin recurrir a conceptos rechazados por la doctrina, como la culpabilidad
por el caracter o la conduccién de la vida. En efecto, el autor considera que la
empresa es culpable por su propio hecho, el cual consiste en la configuracién
de un ambito de organizacién (pp. 279 ss.).

El tercer fundamento material de la culpabilidad es que la persona tenga
la posibilidad de cuestionar juridicamente la norma, asi como la de parti-
cipar en los asuntos piiblicos. A la persona juridico-penal se la trata como
ciudadano, como alguien que puede participar en la produccién comin de
sentido y, por tanto, puede cuestionar el sistema juridico-penal, esto es, la
vigencia de las normas. Cuando el ciudadano no emplea los mecanismos
juridicos previstos para cuestionar las normas, sino que lo hace mediante el
delito, el sistema le responde con la pena. Pero nétese que la pena (y, con
ello, la culpabilidad) solamente es admisible si el sistema garantiza la exis-
tencia de procedimientos juridicos para cuestionar, dentro del sistema, las
normas, sin cometer delito alguno. Por eso, en los Estados injustos en los
que no se prevea un mecanismo juridico dentro del sistema para cuestionar
las normas, no puede legitimarse la culpabilidad. En consecuencia —y en
este punto el autor se arrima a los planteamientos de Kindhduser y Giinther—,
la pena solamente es legitima en una democracia deliberativa y juridico-
estatal (pp. 286 ss.). Pues bien, para poder afirmar la culpabilidad de la
empresa, es necesario poder afirmar que la empresa tiene la posibilidad de
participar en la produccién comun de sentido y en los asuntos ptblicos. Eso
no significa que las posibilidades de participar en las instituciones democra-
ticas de persona fisica y empresa deban ser las mismas (es evidente que no
lo son, pues la persona juridica no puede votar), sino que ambas han de
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reunir un minimo de posibilidades de participacién en los asuntos publicos.
Y en términos de la teoria expresiva de la pena (Feinberg), la empresa puede
tener perfectamente un potencial expresivo equivalente al de las personas
individuales: es reconocida en la sociedad como una presencia singular y
tiene capacidad de expresar juicios morales independientes; de este modo,
participa en la conformacién de las normas sociales (aunque no pueda votar)
y retne, asi, el minimo de ciudadania necesaria para tener culpabilidad
(pp. 291 ss.). Para terminar, G6mez-Jara afiade dos matices a la tesis su tra-
bajo: por una parte, que los fundamentos propuestos para explicar la culpa-
bilidad son los que fundamentan a su vez la pena; por otra, que debe tenerse
en cuenta que la imposicién de la pena a la empresa tiene un efecto positivo
(prestacién, no funcién) de promover o estimular la autorresponsabilidad
empresarial (pp. 298 ss.).

VI

La propuesta de Gémez-Jara es coherente y, como indicé Jakobs en el
informe sobre su tesis doctoral, la cual dio lugar a esta monografia (p. 20),
quienes rechacen sus propuestas deberdn enfrentarse a un aparato argumen-
tativo muy potente. Ciertamente, el trabajo de Gémez-Jara no es solamente
un trabajo muy formativo para el lector, sino que, ademds, afronta el pro-
blema de la responsabilidad empresarial de un modo novedoso. El autor for-
mula una propuesta fuerte tanto en cuanto al método adoptado como en
cuanto a las tesis defendidas. El resultado: la construccién de un concepto
de culpabilidad capaz de abarcar, sin ser forzado, una responsabilidad penal
genuina de la empresa que no depende de la previa constatacion de la respon-
sabilidad penal de sus miembros. Ahora bien, su planteamiento suscita
algunas dudas, que expongo brevemente a continuacién.

En primer lugar, el autor tiene la pretensién de construir una responsa-
bilidad penal empresarial tal que pueda constatarse incluso en los supuestos
en los que la organizacién defectuosa y/o la cultura empresarial que no
fomenta el cumplimiento del Derecho no pueden ser reconducidas a com-
portamientos individuales de los miembros de la empresa. Que en ocasiones
es realmente imposible explicar en términos de responsabilidad individual
coémo una empresa ha llegado a tener organizacién defectuosa o una cultura
delictiva es un hecho cierto. Y es ese hecho el que explica planteamientos
como el de Lampe o el de Heine, ambos preocupados por dar cabida en el
Derecho penal a esas situaciones (de filosofia u organizacién de empresa)
no reconducibles a comportamientos individuales. Sin embargo, la pregunta
es si esa dificultad o imposibilidad justifica la transformacién del concepto
de responsabilidad penal. Es cierto que la sociedad ha evolucionado, pues ha
pasado de ser una sociedad de individuos a convertirse en una sociedad de
las organizaciones. Sin embargo, ello no significa que el Derecho penal deba
transformarse para extender el concepto de responsabilidad penal a esas
organizaciones y bien podria sostenerse que el Derecho penal debe seguir
limitado al mundo de la responsabilidad individual y que, para hacer frente
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al fenémeno de los riesgos no permitidos producidos por las organizaciones
(y, en concreto, por la empresa), debe recurrirse a respuestas distintas a la
pena (medidas de seguridad, Derecho administrativo sancionador).

En segundo lugar, respecto al método empleado para abordar el pro-
blema, la pregunta que surge es si la teorfa de los sistemas autopoiéticos
permite llevar a cabo un anélisis critico de un Derecho positivo concreto
que, por ejemplo, prevea la responsabilidad penal de las empresas. Con otras
palabras, la cuestion es si este método permite estudiar la legitimidad, desde
una perspectiva de deber ser, de un ordenamiento juridico-penal concreto
que prevea la responsabilidad penal de las personas juridicas. Lo cierto es
que, en lo que alcanzo, parece que un andlisis sistémico tiene la pretensién
de ofrecer una descripcién de cémo contempla el sistema juridico-penal a la
empresa, para sacar conclusiones sobre si la reconstruye como persona en
Derecho penal o no lo hace. Por tanto, un abordaje de tales caracteristicas
parece tener que apoyarse en un sistema juridico-penal concreto y, con ello,
no puede ni distanciarse del sistema que es ni, por tanto, expresar su confor-
midad o disconformidad con €l. En definitiva, el método no ofrece asideros
«materiales» desde los que criticar la concreta configuracién de un sistema
juridico-penal. Ahora bien, en la medida en que el autor afirma que los presu-
puestos que han de concurrir para que el sistema juridico-penal atribuya la
condicién de persona dependen del entendimiento que tiene la sociedad de
tales sistemas (p. 311), parece distanciarse de la identificacién de sistema
juridico-penal con legislacién penal y, con ello, parece abrir la puerta a la
posibilidad de que el entendimiento social del sistema juridico-penal y la
legislacion penal no coincidan; si esto es asi, su método si permite criticar
una legislacién penal concreta.

Go6mez-Jara tiene razén cuando afirma que la teoria de los sistemas
sociales autopoiéticos no da pie a un relativismo absoluto en la construccién
de la persona (un anything goes), pues los sistemas sociales no atribuyen la
condicién de persona a cualquier cosa, sino que exigen la concurrencia de
determinados rasgos (pp. 224 ss.). No obstante, si es cierto que esta perspec-
tiva metodolégica da lugar a un cierto relativismo, en la medida en que el
estatus de persona depende de la configuracién del sistema juridico-penal o,
en todo caso, del entendimiento social del sistema juridico-penal y no de
comunicaciones de otros sistemas como la ética social —pues estas tltimas
son entorno para el sistema juridico— ni depende, por supuesto, de realidades
ontoldégicas preexistentes, de modo que, al final, se incurre en una especie
de inmanencia.

Asi pues, hay que partir de que el método elegido tiene una pretensién
descriptiva y no critica respecto al sistema juridico-penal y es dentro de ese
marco donde debe dialogarse con la propuesta de Gémez-Jara. El aspecto que,
desde esta perspectiva, resulta mas problemadtico es la determinacién de cudl
es el entendimiento social del sistema juridico-penal. Parece que este «enten-
dimiento social» no es tan inequivoco y claro que no podamos discutir sobre
su contenido exacto, pues la descripcién que se lleve a cabo de ese «enten-
dimiento social» del sistema juridico-penal depende de la propia perspectiva
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de quien contempla el entendimiento social en cuestién. En concreto, tan
posible es afirmar que la sociedad entiende el sistema juridico-penal como un
sistema que solamente requiere la autopoiesis de otro sistema (en este caso, de
la empresa) para atribuir a este tltimo la condicién de persona juridico-penal,
como que el entendimiento social del sistema juridico-penal considera que,
para que el sistema juridico-penal atribuya a otro sistema la condicién de per-
sona, es, ademas, necesario que el sistema «candidato» a ser considerado per-
sona juridico-penal presente la capacidad de recibir un reproche ético-social.
Goémez-Jara despoja a las comunicaciones del sistema juridico-penal de una
dimensién ético-social, la cual parece ser una comunicacién propia de otro
sistema distinto y, por tanto, entorno para el sistema juridico-penal. Sin
embargo, como bien analiza el autor, para muchos autores la pena es reproche
ético-social, lo cual les permite diferenciarla de otras sanciones del orde-
namiento juridico. De algiin modo, para ellos, las comunicaciones del sistema
juridico-penal tienen un contenido ético. Y la pregunta que entonces se plantea
es si ese modo distinto de construir las comunicaciones del sistema juridico-
penal puede traer consigo la consecuencia de que la persona juridico-penal,
constructo del sistema juridico-penal, no solamente sea un sistema autopoié-
tico, sino, ademds, un sistema dotado de capacidad de comportamiento ético.
Desde luego, ello traerfa consigo dificultades para atribuir a la empresa la
condicién de persona juridico-penal, esto es, para que el sistema juridico-
penal la incluyera en su constructo de persona, pues la empresa careceria, en
un sistema penal asi concebido, de la capacidad para cuestionar mediante el
delito la vigencia de la norma. En definitiva, la pregunta es si a partir de la
teoria de los sistemas sociales autopoiéticos no puede llegarse a una conclu-
sién distinta a la del autor, en la medida en que se conciba en términos dis-
tintos el sistema juridico-penal y sus comunicaciones (delito-pena). A esta
cuestion podria responderse, desde la teoria de los sistemas, que, aun en caso
de que se aceptara la idea de que las comunicaciones juridico-penales tienen
un contenido ético, no seria admisible que el sistema juridico-penal exigiera,
para otorgar a otro sistema la condicién de persona en Derecho penal, que el
sistema en cuestion tuviera la capacidad de recibir un reproche ético-social. Y
ello, porque tal capacidad ética es algo que pertenece al interior del sistema y,
por tanto, no es accesible al sistema juridico-penal. No obstante, a esta hipoté-
tica respuesta proveniente de la teorfa de los sistemas podria objetarsele que si
seria admisible admitir la exigencia de que la sociedad (desde fuera del sis-
tema) contemple (construya) al sistema (sea éste psiquico, sea éste una
empresa) como capaz de recibir un reproche ético. Y, entonces, cabria, por lo
menos, discutir si la sociedad considera a la empresa capaz de recibir un
reproche de tales caracteristicas. En definitiva, la teoria de los sistemas
sociales autopoiéticos como método para enfrentarse a la pregunta de si existe
una responsabilidad penal de las personas juridicas puede conducir tanto a una
respuesta afirmativa como a una respuesta negativa.

En tercer lugar, hay que destacar una aportacién especialmente impor-
tante del trabajo de Gémez-Jara: al definir los fundamentos materiales de la
culpabilidad, el autor explica que para considerar culpable a la persona debe
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reconocérsele la condicién de ciudadano, lo cual implica que el sistema debe
prever procedimientos juridicos para cuestionar el orden vigente sin renegar
de €l (sin cometer delitos). Por ello, un Estado injusto en el que no existan
tales posibilidades de cuestionar la configuracién social, no puede atribuir
legitimamente culpabilidad a las personas (p. 287). Este modo de fundamentar
la culpabilidad permite excluir la legitimidad de la pena en Estados totalitarios
o injustos y, con ello, introduce un limite material a la culpabilidad en
Derecho penal —que, por cierto, no deriva de la teoria de los sistemas—. Si bien
estas consideraciones son convincentes en lo que se refiere a la culpabilidad
individual, surgen problemas a la hora de trasladarlas a la culpabilidad empre-
sarial. Gémez-Jara considera que, pese a carecer del derecho al voto, la
empresa si retine un minimo de estatus de ciudadania que permite afirmar su
posibilidad de intervenir en lo publico y en la produccién comiin de sentido.
En concreto, para poder fundamentar la culpabilidad empresarial es necesario
que la empresa tenga a su alcance, al igual que las personas fisicas, meca-
nismos juridicos para cuestionar la vigencia de la norma sin tener que cometer
para ello delito alguno. En el caso de una persona fisica, el Estado democra-
tico le ofrece la posibilidad de cuestionar las normas vigentes, en concreto,
mediante el ejercicio del derecho al voto. Sin embargo, las empresas no son
titulares de tal derecho y, por ello, se plantea la duda de si los elementos que
constituyen, segin Gémez-Jara, la ciudadania minima de las empresas —a
saber, esa presencia singular de la empresa, as{ como su capacidad de expresar
juicios morales independientes— son suficientes para afirmar que estas dltimas
tienen a su alcance mecanismos juridicos para cuestionar la vigencia de la
norma. Y es que, aun cuando la empresa gozara de la capacidad de expresar
juicios morales que le permitiera discrepar de las normas vigentes, lo cual es
muy discutible, ;seria tal capacidad un equivalente funcional de los meca-
nismos juridicos que tiene a su alcance la persona fisica para cuestionar la
vigencia de tales normas?, ;permitirfa esa capacidad fundamentar la culpabi-
lidad de las empresas con la misma legitimidad que se fundamenta la culpabi-
lidad de las personas fisicas con derecho al voto? Es muy dudoso que pudiera
afirmarse tal equivalencia.

En cuarto lugar, 1a propuesta de Gémez-Jara de construir una culpabi-
lidad genuinamente empresarial suscita muchas preguntas en torno a cémo se
deben definir los elementos de la teoria del delito de la empresa penalmente
responsable (dolo, imputabilidad, exigibilidad, etc.) sin buscarlos en el
comportamiento de las personas fisicas que forman parte de ella. Alguien
podria pensar que la culpabilidad empresarial es andloga a la culpabilidad
individual, pero el autor rechaza expresamente esa idea y pretende construir
una culpabilidad empresarial que sea un equivalente funcional de la culpabi-
lidad individual. Asi pues, Gémez-Jara se ve obligado a seguir uno de estos
dos caminos: o el de reformular los elementos de la teoria del delito y despo-
jarlos, necesariamente, de elementos psiquicos, o el consistente en admitir una
serie de equivalentes funcionales de las categorias del Derecho penal indivi-
dual. Esta iltima es la solucién por la que se decanta el autor, claramente en lo
que respecta a la imputabilidad y a los elementos cognitivos como el dolo.

ADPCP, VOL. LIX, 2006



Bibliografia 641

No obstante, esta solucién suscita una pregunta: para construir en la empresa
el equivalente funcional del dolo, ;no es acaso inevitable partir de los conoci-
mientos de personas fisicas miembros de la empresa? Y si eso fuera asf, ten-
drfamos una especie de problema de «doble valoracién», porque un mismo
elemento, como, por ejemplo, los conocimientos del administrador de una
sociedad, servirfa para construir su responsabilidad individual y, a la vez, para
conformar el conocimiento perteneciente «a la empresa». En definitiva, la
duda que la propuesta de Gomez-Jara suscita es si, al final, es irremediable
llevar a cabo una «transferencia» de los elementos del delito desde los miem-
bros (personas fisicas) de la empresa a esta ultima para construir los elementos
de la responsabilidad penal empresarial y si, en este sentido, tiene razén
Jakobs cuando afirma que la construccién de la responsabilidad penal empre-
sarial deberia bloquear la posibilidad de castigar a las personas fisicas respon-
sables (en el planteamiento de Gémez-Jara, corresponsables con la empresa)
del delito. Probablemente la respuesta de G6mez-Jara es que, aun cuando un
mismo elemento cognitivo dé lugar a dos comunicaciones distintas (la de la
empresa y la de la persona fisica), ello no implica una doble valoracién, pues
a cada uno se le castiga por su comunicacion, su delito. No obstante, para que
esa respuesta fuera admisible deberfa demostrarse que las dos dimensiones de
ese comportamiento de la persona fisica, a saber, la de delito de esta tltima y
la de elemento del delito de la persona juridica, afectan a dos intereses dis-
tintos, y ahf es donde vuelven a surgir los problemas.

En quinto lugar, 1a construccién de una responsabilidad empresarial sigue
preocupando cuando se examina desde el principio de personalidad de las
penas. Ciertamente, en el esquema de Gémez-Jara, la persona destinataria de
la pena como comunicacidn es la empresa y, en ese sentido, el destinatario de
la pena es el responsable del delito. Sin embargo, la ejecucién material de la
pena recae sobre personas fisicas que no son las responsables del hecho de la
empresa. ;Es admisible que el aspecto aflictivo de la pena recaiga sobre una
persona distinta de quien es penalmente responsable? En el planteamiento del
autor, la empresa es persona porque el sistema juridico-penal la construye
como tal. Que el sistema juridico-penal responda al delito de la empresa con
la pena como comunicacién juridica, no parece problemadtico. Sin embargo,
cuando se abandona el plano comunicativo y se analizan las consecuencias
materiales de la pena, resulta que el constructo persona-empresa estd formada
por seres humanos —que a la vez tienen su propia condicién de persona—, que
son quienes sufrirdn las consecuencias materiales de la pena. Y ahi es donde
se plantea la pregunta de si es posible «comunicar» mediante la pena a la
empresa, como persona construida del sistema, una comunicacién juridica, sin
que este constructo tenga una base cognitiva propia que sufra la parte cogni-
tiva de la pena. Quiza hay que preguntarse si no existen acaso limites externos
al constructivismo propio de la teorfa de los sistemas.
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