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RESUMEN

El presente trabajo expone el estado de la discusion acerca de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en la doctrina nacional e
internacional. Mediante la introduccion de herramientas conceptuales de la
teoria de la accion y los desarrollos en el ambito de la agencia de entes
colectivos,se busca aportar en la comprension de la capacidad de accion-
elemento de la responsabilidad penal- para indagar en la posibilidad de que
éstos sean considerados sujetos pasivos de imputacion. De acuerdo a los
resultados obtenidos, un conjunto de criterios sustantivos y formales permiten
distinguir entre clases de colectivos humanos segun su complejidad y estructura
normativa. Algunos de ellos serian candidatos a ser considerados verdaderos
agentes y, por lo tanto, sujetos de imputacion. En este sentido, cabria afirmar

de ellos verdadera capacidad de accion en sentido juridico-penal.

vii



Non mihi, non tibi, sed nobis.

INTRODUCCION

El contexto de la discusion juridica sobre la responsabilidad penal de los
entes colectivos en estos primeros afios del siglo XXI es uno que
afortunadamente ha dejado atras el problema de la guerra® y ha pasado a ser
primeramente uno de critica el actuar de empresas econOmicas. La
responsabilidad por los efectos de productos defectuosos, por ilicitos de libre
competencia, de derechos de los consumidores, ilicitos relacionados con
actividad terrorista y su financiamiento, corrupcion y una larga lista de temas
vinculados al ambito empresarial han comenzado a abordarse desde una

perspectiva sancionatoria y luego especificamente penal.

! Asi fue a mediados del siglo pasado, famosamente por parte de Jaspers, por ejemplo en su
libro El Problema de la Culpa: sobre la responsabilidad politica de Alemania.



La decisidon de abordar la responsabilidad penal de las personas juridicas
—porgue ésta es la forma que toma en el ordenamiento chileno desde la entrada
en vigor de la ley 20.393 de fecha 2 de diciembre de 2009- desde la
perspectiva de la capacidad de accion de los entes colectivos se explica por ser
el presente un intento de analizar lo mas desprendidamente de los dogmas
juridicos el problema. El conocido aforismo societas delinquere non potest y sus
intentos de refutacién se encuentran relativamente entrampados.? En tanto el
debate continla, aunque estatico, existe una desvinculacion importante entre la
discusion dogmatica y la practica legislativa y judicial de los paises. En Chile,
por ejemplo, existiendo una ley que declara el caracter penal de las normas que
contiene, ha habido un primer caso de aplicacion practica en el cual no se
discuti6 el fondo del asunto,® mientras que en la doctrina sigue siendo
predominante la tesis de la negacion de la responsabilidad de las personas
juridicas —probablemente en parte porque los manuales tradicionales todavia no
recogen la nueva ley. Pero aparece de manifiesto que la primera tarea del
dogmatico es dar cuenta de la legislacion existente, antes de mera teorizacion

de lege ferenda.

% De ello se dara cuenta en el primer capitulo.

% Esto se debe a gue la causa terminé en la forma de un procedimiento abreviado (Salmones
Colbdn S.A. y Sociedad Agricola y Mecanizados Limitada, RUC 1201092968-5). Al momento de
entrega de esta tesis, el Ministerio Publico habia formalizado la investigacién de siete otras
personas juridicas: Aridos Maggi Limitada el 8 de abril de 2013 y Ceresita S.A. en fecha 30 de
abril de 2013, tres universidades (SEK, Pedro de Valdivia y del Mar) el 22 de mayo de 2013.
Todas ellas enfrentan cargos por cohecho activo.
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Este entrampamiento de la discusion lleva a explorar explicaciones que
remitan a las construcciones subyacentes a las premisas en que a su vez se
basan las tesis con mayor cantidad de adherentes a favor o en contra de la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Partiendo de la base de la
existencia de la responsabilidad penal de las personas juridicas, eso si, el
presente trabajo no pretende ser un analisis de esta ley, ni de enmarcarla

dentro de las clasificaciones y teorias existentes.*

Lo limitado de la discusion nos insta también a contrastar el desarrollo en
el ambito juridico con otras areas del conocimiento humano préactico —como la
filosofia moral—- y especulativo —como la metafisica. Se buscara, entonces hacer
visibles los compromisos, las premisas y las consecuencias de las diversas
posturas tomadas, para poder evaluar cudles dan mejor cuenta (0 una cuenta
mas integral) de las instituciones penales y del estado de estas otras areas del

conocimiento.

El recurso a la filosofia analitica de la accion se justifica en que ésta ha
construido un arsenal de conceptos y categorias que ademas de su

refinamiento, coinciden cémodamente con las categorias del derecho penal.’

* En este sentido puede referirse a los trabajos de Segovia (2010), Hernandez (2010) o
Manialich (2011a).

°® Otras tradiciones han abordado este problema desde sus enfoques particulares.
Especialmente relevante resulta Larry May, con una aproximacién existencialista. Con
anterioridad también, Durkheim o Simmel.



Asi no parece forzado traspasar las nociones de accion, intencién, causalidad,
descripcion (tipica), razonamiento practico, etc. al andlisis penal. El uso de
conceptos provenientes de una corriente pragmatista, por otro lado, se sostiene
en que la comprension del derecho penal permite, sin olvidar la estructura del
mundo, buscar la comprensién que méas se adecule a los fines del sistema, en

este caso es una practica innegablemente relacionada con los fines de la pena.®

Esta aproximacion pragmatista al problema tendra una importante
consecuencia, que vale explicitar. Probablemente el resultado de esta
investigacion termine por afirmar o negar, simplemente, la calidad de ente de
los colectivos y su capacidad de ser de agentes. Una postura que se podria
denominar metafisista, sostiene que se puede hablar de “cuasi-agentes”,
“como-si-intenciones” (as-ifintentions) o “agentes en un sentido meramente
metaforico”. Nuestra tesis es contraria a estas construcciones. Como se
desarrollara en el capitulo segundo, si es posible desprender de las propuestas
tedricas a exponer, una que explique la posibilidad de formacion y realizacion
de intencion por parte de un colectivo, serd suficiente, dados los requisitos
juridico-penales existentes, para sostener su idoneidad en tanto sujeto pasivo
del juicio de imputacion de un delito. Para ello sera necesario afirmar agencia,
propiamente tal, y para ella se requerira a su vez intencion, pura y simple, de un

colectivo.

® Pragmatico no debe aqui confundirse con “utilitarista”.



El epigrafe de esta investigacion (“Non mihi, non tibi, sed nobis”) no solo
capta el nucleo de este trabajo por el énfasis en la posibilidad del uso de la
primera persona plural, la constatacion de que nuestro lenguaje y nuestras
practicas contienen una nocion de pluralidad y de la unidad de esa pluralidad
como sujeto. Lo distintivo de esta frase es, también, el uso del complemento
indirecto. Porque indica la posibilidad de atribucién a un colectivo. Es porque
puede haber un “a nosotros” que se hace evidente que la relacién no es solo
diadica (el grupo y el objeto de la imputacion), sino lo esencial de que haya,

ademas, un sujeto que imputa, que interviene en esta relacion.’

Si bien este trabajo se alejard en apariencia de la discusion dogmatica
penal, la verdad es que pretende simplemente ayudar a aclarar la
fundamentacion y las consecuencias de las posturas que sostienen los autores
gue actualmente participan de la discusion sobre la responsabilidad penal de
las personas juridicas. Esta indagacion en temas de teoria de la accidon y de la
estructura de la intencionalidad colectiva buscara hacer Vvisible los
compromisos, las premisas y las consecuencias de las diversas posturas
tomadas. En todo caso, de resultar positivo al analisis de la posibilidad de
construir una responsabilidad de los colectivos, ésta tendria que ser una

responsabilidad por el hecho propio, lo que se opone tanto a aquella por el

" Més detalles a este respecto seran desarrollados en el capitulo 4.



hecho ajeno® como a que ésta se configure por el mero carécter.’ Y no sélo
tendria que tratarse de una por el hecho propio, sino también de una

culpabilidad propia.®

Una cuestion que no se abordara sino hasta el cuarto capitulo del trabajo
es la relacién que existe entre la nocion de persona juridica —en términos
formales—, la nocion de empresa y la idea de colectivo. Para efectos del
desarrollo de la parte mas sustantiva del trabajo se utilizara solo este ultimo
concepto, estrategia que busca no prejuzgar la orientacibn econdémica del
eventual actuar del colectivo, como tampoco la limitacion a las estructuras
juridicas de la condicién de persona. Respecto de lo primero, se puede asumir
gue, a menos que se exprese lo contrario, el colectivo puede tener un caracter
aparentemente espontaneo (como seria una comunidad de vida) o
abiertamente constituido para ciertos fines economicos (como una empresa) 0
no (como una iglesia, la barra de un equipo deportivo, una orquesta). La
mayoria de los autores realizaran distinciones entre éstos en base a su
complejidad organizacional, y no en base al fin que pretendan realizar, aunque

presuponen una cierta orientacion teleologica. Baste para el segundo asunto

8 para teorfas gue plantean un modelo de responsabilidad por hecho ajeno véase infra seccion
1.1.2.2.

° Esbozos de responsabilidad de las personas juridicas por el caracter pueden encontrarse en
Mafalich (2011a); Lampe (2003).

1% para teorfas que plantean un modelo de culpabilidad ajena o por transferencia véase infra el
capitulo 1.1.3.



considerar que una empresa puede tener diversas personalidades juridicas
interrelacionadas. Por supuesto, también existe una multiplicidad de colectivos
gue simplemente no cuentan en ningun nivel con un correlato de personalidad
juridica més alld de la calidad de personas naturales de sus miembros (una
familia, un equipo de futbol de amigos, un movimiento politico, una orquesta).
La evaluacion de este asunto se dejara, entonces, para el momento en que se

disponga de las herramientas para abordarlo.**

Este trabajo tampoco pretende ser exhaustivo en lo que se refiere a la
distribucion de responsabilidad entre los miembros de un colectivo, en caso de
afirmarse la de éste ultimo. Se hara referencia a las implicancias de cada teoria
a nivel de si ellas permiten o0 no la sancidon conjunta de colectivo y uno o mas
miembros, y en algunos casos se esbozard qué miembros podrian ser
individualmente responsables y por qué. Pero el detalle (por ejemplo las
eventuales relaciones de participacion) no es el tema de la presente

investigacion.

Todo lo anterior es coincidente con el marco teérico planteado a esta

investigacion por formar parte de un proyecto titulado La Ontologia del Hecho

" por lo demas, tampoco se abordara directamente la idea de empresa como una cuestion
fenomenoldgica, salvo que los autores expuestos asi lo hagan. Ello porque, en algun sentido,
un colectivo estad compuesto materialmente sélo por las personas que lo integran, y no por otros
objetos que la idea de empresa si incluye, como por ejemplo sus activos fisicos. Tuomela
(2013), nota 9, véase infra seccién 3.3.2.



Punible.’® Este pretende dar una respuesta unitaria a diversas preguntas
nucleares de la dogmatica juridico-penal, desde una construccion conceptual
gue se enmarca en una tradicion de teoria de las normas, como aquella que se
impone como la mas adecuada para analizar la practica del derecho penal: la
actuacion conforme a normas o no, y la adjudicacion. Pero se trata a su vez de
una ontologia porque pretende esclarecer el compromiso con la existencia de
un determinado set de entidades existentes que permitan explicar el
guebrantamiento imputable de normas, de un modo ahorrativo. De alli también

el recurso a la filosofia analitica.

'2 proyecto FONDECYT de iniciacion, adjudicado por el profesor guia, Dr. Juan Pablo Mafialich,
denominado “La ontologia del hecho punible”, N° 11110274.



1. EL PROBLEMA

1.1. El estado de la doctrina

En un intento por sistematizar la discusién y las muchas posturas
respecto de la posibilidad de configurar una responsabilidad de los entes
colectivos puede comenzarse, como es natural, por distinguir entre quienes la
rechazan y quienes creen encontrar fundamentos para ella. Entre los primeros,
como se vera, se analizan tres nédulos de conflicto: capacidad de accion, de
culpabilidad y de sujecion a pena. Entre los segundos, se buscan por un lado
formulas de determinar a quién corresponde atribuir el hecho penalmente
relevante, y también de determinar en quién se configura la culpabilidad,
dependiendo de como se entienda ésta. Pero ante la constatacion de que no es
posible encuadrar las diversas tesis segun los parametros que los mismos
autores proponen, se sugiere una nueva veta de investigacion a desarrollar en

este trabajo.



1.1.1. Rechazo de la posibilidad de responsabilidad penal de

colectivos

Siendo en realidad tres los conjuntos de motivos que llevan a rechazar
desde la dogmética penal la responsabilidad de los entes colectivos,
abordaremos dos en este trabajo, por la dificultad que muestra la doctrina en
diferenciarlos y distinguir sus consecuencias. Estos son la negativa a reconocer
en ellos capacidad de accion, asi como capacidad de culpabilidad juridico-
penal. Un tercer motivo, que no se abordara en detalle, es la falta de capacidad
de pena, como tampoco las objeciones mas generales respecto de la

justificacion de la misma.

1.1.1.1. Rechazo por negacién de capacidad de accion

Quien niega la capacidad de accion de los entes colectivos lo hace
principalmente por asumir un concepto directamente antropocéntrico de accion.
Esta es una postura no criticable per se, pero ella debe enfrentarse, por un lado,

al extendido uso que tiene en contextos no institucionales el hablar de los
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colectivos como entes actuantes, y por otro a la existencia de una ley de

responsabilidad penal de personas juridicas.

Un concepto que define accién ya desde un principio como un
comportamiento humano, voluntario y como ejercicio de la voluntad en sentido
psicologico, seria ejemplo clasico en el mencionado sentido, como es el caso
de Gracia Martin.*®* Lo mismo ocurre con el llamado “concepto personal de

accion”, el cual, en palabras de Roxin, se desarrolla de la siguiente manera:

“es accion todo lo que se puede atribuir a un ser humano como centro
animico-espiritual de accion, y eso falta en caso de efectos que parten
Gnicamente de la esfera corporal (‘somatica’) del hombre, o ‘del &mbito
material, vital y animal del ser’, sin estar sometidos al control del ‘yo’, de

la instancia conductora animico-espiritual del ser humano.”**

Para parte importante de la doctrina este problema es uno
especificamente penal, puesto que es claro que en las demas ramas del
ordenamiento los entes colectivos, en su forma de personas juridicas, se
consideran agentes perfectamente involucrados en las relaciones juridicas,

como sujetos activos y también pasivos. “Asi ocurre en los ambitos del derecho

'3 Bacigalupo (2001), pp. 146 ss. Gémez Jara (2008), p. 145 s.

1 Roxin (1997), p. 252. Para una visién diferente de la posibilidad de constitucion del “yo” en
materia de responsabilidad (penal) véase Dan Cohen (1992).
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civil, del comercial, del maritimo, del tributario, del procesal, del econémico, y
[...] del constitucional”,> como respecto de la proteccion de su imagen en el art.
19 n°12 y la consagracion de las asociaciones de personas en el n°15 del
mismo.'® Y ya acercandose a lo criminal, toma relevancia el famoso el dictum
de von Liszt: “quien puede celebrar contratos, también puede celebrar contratos
fraudulentos o usureros”.'’ Incluso asi, van Weezel, por ejemplo, en la
discusion nacional, afirma que el punto que interesa es soOlo por qué podria
calificarse una eventual sancion a un contrato fraudulento como una “pena

penal”.'®

Feijoo pretende no negar la capacidad de accion de raiz, pero sostiene
que no hay, hoy por hoy, teoria de la accién y de los predicados de la misma®®
gue, acordes con la concepcion de sujeto activo que se tenga, logre dar cuenta

coherentemente de la aplicacion del derecho penal a entes colectivos.? El autor

'* 5zczaranski (2008), p. 56.

18 5zczaranski (2008), pp. 86-87.

7 Liszt, F. Lehrbuch des deutschen Strafrechts,§28.

'8 van Weezel (2010), p. 123.

!9 para una critica a esta visién de la accion en general véase el capitulo 2.1. infra.

% Feijoo (2002), p. 237.
12



remite entonces a una determinada concepcion de persona, asunto a ser

abordado mas adelante en este trabajo.?

No solo por una insuficiencia teérica, sino de plano por una concepcion
gue exige “cometer directamente”’como un elemento del “actuar”. Si por ello se
entiende la realizacion material, y sélo los miembros podrian realizar
materialmente, necesariamente habria que negar la capacidad de accion de los

entes colectivos.?

El argumento mas generalizado consiste en afirmar la imposibilidad de
una separacion entre el colectivo y sus miembros, y por ello la imposibilidad de
actuar diferenciadamente de ellos.”® Quienes admiten que los colectivos

pueden tener al menos una “capacidad de accién derivada™*

podran contar
entre quienes dan espacio a su responsabilidad penal. Quienes no, dirdn que el
actuar y la “vida” de un colectivo es meramente “especular”, reflejando lo que

hacen los miembros, “es el objeto, el receptaculo, es espejo de la obra [...] de

otros”.?*Se sostiene que la imposibilidad de realizar movimientos corporales

L véase infra, capitulo 4.1.

? para una compilaciéon de autores espafioles de esta postura véase Cuello (2013), nota 6.

% Asi, por ejemplo, Robles (2009), van Weezel (2010), Velasquez (2003).

4 Asi por ejemplo Schroth (1993), p. 177.

% van Weezel (2010), p. 126. Van Weezel quiere mostrar la innegable relevancia de los

individuos que actlan al interior de una empresa, su insustituibilidad y cémo sus acciones le son
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haria incontrovertible la incapacidad de accion, incluso cuando pudiese

afirmarse voluntariedad.?®

Hay quien da el problema de la capacidad de accion por superado por la
mera vigencia de una ley de responsabilidad penal de las personas juridicas.?’
No puede negarse el enorme valor de la legitimacién democratica que tiene el
legislador, por sobre el valor de autoridad de la doctrina. Y por lo tanto, debe
entenderse que hay algo extremadamente relevante en tal consagracion
positiva. Pero la verdad es que la incorporacion legal de la persona juridica
como sujeto de derecho penal no resuelve, y por el contrario abre, los
problemas relativos a la imputacion, a los que la dogmatica debe dedicarse.?®
Como se vera en el siguiente capitulo, la imputacibn de la accion se

corresponde con un juicio y tiene por lo tanto caracter eminentemente

atribuidas a ellos y no a la empresa como un todo, del siguiente modo: “Basta revisar
someramente la prensa y los demas medios masivos especializados en negocios y actividad
financiera para advertir la relevancia que el mercado asigha a la identidad de las personas
naturales que pierden o asumen el control de determinadas empresas. Tal vez en otros paises
sea diferente, pero en Chile la identidad de una compafiia aln esta determinada por la de las
personas naturales que toman en ellas las decisiones mas relevantes”, p. 119. Pero la verdad
€s gue esa misma prensa especializada también da noticia de aumentos de capital, de ofertas
de acciones, de fusiones, de compras de inmuebles valiosos...quizas esto muestra, si seguimos
la I6gica de van Weezel, que los directivos son mas cercanos a objetos que a personas
naturales, al interior de la empresa.

% Novoa (2013), p. 328.

" Asi Vogel (2012): “Wenn der Gesetzgeber eine Unternehmensstrafbarkeit einfihrt, begriindet
er die Moglichkeit rechtswidriger und schuldhafter Unternehmenshandlungen im strafrechtlichen
Sinne und gestaltet die Voraussetzungen hierfir aus, ohne an eine bestimmte Dogmatik
gebunden zu sein.”, p. 427.

%8 Bacigalupo (2001), p. 149.
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normativo, siendo mas que un ejercicio de subsuncién. Ello requiere, por lo
tanto, del desarrollo de los presupuestos de este juicio, de la calidad de sujeto y
de las condiciones de posibilidad para dar cumplimiento o no a ciertas normas.
La determinacion de la capacidad de accidon, se vera en el capitulo tercero,
depende de que puedan constatarse ciertos requisitos basicos en el ente

analizado.

1.1.1.2. Rechazo por negaciéon de capacidad de culpabilidad y la

necesidad de un giro hacia la discusion sobre capacidad de accion

La principal discusion dogmatica se ha centrado, ante todo, en afirmar o
negar la capacidad de culpabilidad de los entes colectivos. Esto en parte porque
el concepto de accion “ha resultado con poco rendimiento, para determinar qué
es relevante penalmente. A lo més, la teoria de la accién ha servido para
establecer qué no es accidén penalmente relevante,cumpliendo mas bien una
funcién negativa, de exclusion del injusto, como lo estableciera Beling”.?® Como
se vera en el siguiente capitulo,*® esta constatacion es propia sélo de ciertos

conceptos de accion en el ambito penal. Precisamente la apuesta es que un

# Zufiiga (2004), pp. 295-296.
% véase infra, capitulo 2.1., pp. 44 ss.
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concepto intencionalista de accion puede contribuir a un debate en términos

diferentes a los habituales.

Por parte de los detractores de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, entonces, se ha considerado que adolecen de una deficiencia en la
configuracion de una “voluntad”. Esta constatacion es reiterada y observable en

diversos conceptos de culpabilidad.

Puesto que las teorias naturalistas pretendian encontrar correlato a los
elementos del delito que fuese positivo, real, objeto del estudio de las ciencias
naturales, se favorecié una concepcion psicologica de la culpabilidad. Esta
correspondia a la vinculacion subjetiva entre una persona y un hecho, y por lo
tanto comprendia los conceptos de dolo o culpa y no el analisis, como hoy, de
causales de inculpabilidad y exculpacién.®* Una concepcién psicologicista de
este tipo, que trae consigo una nocién de la mente a la vez dualista pero muy
centrada en lo biolégico, como la fisiologia humana, no permitiria considerar

mas que al ser humano individual como capaz de culpabilidad.

Un concepto normativo a la Frank —que permitia comprender las
causales de exculpacion e inculpabilidad como desvinculadas de los estados
psiquicos del supuesto agente, y basado por el contrario en la

“reprochabilidad’— tampoco seria util a efectos de mostrar capacidad de

% Para una referencia general véase Roxin (1997), pp. 794 s.
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culpabilidad de ciertos entes colectivos, dado que mas que modificar la tesis
naturalista sumaria a ella la exigencia de “normalidad mental”. Ello sumado a
gue segun la mayoria de los autores la “reprochabilidad” que contiene el
concepto de culpabilidad seria uno de caracter ético. Y por definicion los

participantes de la préctica ética serfan los individuos y no los colectivos.*?

Al surgir conceptos sociales de culpabilidad, es decir, aquellos que se
basan en una nocién de reproche social, existe algo mas de disputa. Por
ejemplo Hirsch sostendria que se habla (coloquialmente) de culpa respecto de
Estados en casos de guerra o de empresas que vierten residuos de quimicos
en aguas de un rio. Y la gravedad de estos casos determinaria que si vaya de
la mano con el reproche social, un elemento ético. A pesar de ello, Hirsch
sostiene que no habria una culpabilidad colectiva, sino una mera

responsabilidad colectiva (kollektive Haftung).*

La respuesta de los defensores de la responsabilidad penal de los
colectivos en este nivel, el consistente en construir un concepto general de
culpabilidad, pasa por el desarrollo de un concepto funcional. Desde los

conceptos propuestos por Jakobs se ha intentado plantear un concepto de

32 También lo consigna asf Jakobs (1997), pp. 569 ss.
% Referencia a Hirsch en Bacigalupo (2001),p. 173-178. En los términos en que se expondra el

debate a partir del capitulo 3, esta responsabilidad colectiva funciona como responsabilidad
conjunta de los miembros de un grupo, y no como responsabilidad de un colectivo en si.
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culpabilidad como falta de fidelidad al derecho. Se podria asi desvincular de la
idea de reproche (ético), que tan dificil habia sido subvertir con anterioridad,
aunque no de la nocion de libertad, entendida como la posibilidad de
autoorganizacion.®® Pero el mismo Jakobs en un trabajo mas recienteha
renegado de su postura, sosteniendo que una persona juridica, moral o un
colectivo no puede desautorizar una norma, por carecer de equipamiento
suficiente.®* Para desautorizar una norma se requiere de una determinada
competencia linglistica que se plasma en la conciencia, y ella recae en la
persona natural que actia como organo. Pero la persona colectiva no tendria tal
conciencia, dado que su identidad se determina a partir de su constitucion, que
permite la sucesion entre miembros sin modificarse como un todo. Esta unidad,
por un criterio que no es la conciencia impediria que se tratara de una real

organizacion antinormativa por parte del colectivo.

Bacigalupo —que lleva adelante un intento desde la linea funcionalista
antes enunciada— ha descartado que cualquier concepto tradicional de
culpabilidad pueda ser aplicable a los entes colectivos. Descarta en primer lugar
el concepto psicologico por ser evidentemente incompatible. Luego sostiene

gue el concepto normativo, a pesar de intentar eliminar los elementos

% Una exposicion condensada del pensamiento del “primer Jakobs” a lo largo de sus diversos
escritos puede encontrarse en Bacigalupo (2001), pp. 202-221.

% Por ejemplo en Jakobs (2004), p. 89.
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psicolégicos, parte de la base de que los individuos determinan sus actos de
forma libre, responsable y socialmente adecuada. So6lo bajo estos presupuestos
puede el sujeto decidirse a actuar conforme a derecho. Lo mismo critica de la
culpabilidad de organizacion y del concepto social de culpabilidad, que

implicaria que el sujeto pudiese “sentir' y reaccionar” ante el reproche.*®

Pero ¢qué ocurre si eliminamos el requisito del sentir, y consideramos
s6lo el de reaccionar? El recurso a un concepto normativo de culpabilidad
moderno —entendida ésta como la expresion objetivada de un déficit
reprochable de fidelidad al derecho, bajo la hipétesis de que el agente habria
podido y debido evitar intencionalmente la realizacion de un tipo penal- sugiere
gue la pregunta debe plantearse primeramente en el nivel de la capacidad de
accion, es decir, precisamente en referencia a la posibilidad de una evitacion
intencional de la conducta juridicamente desaprobada. El déficit de fidelidad se
juzga en base al comportamiento antinormativo y no en base a estados
psicolégicos ajenos a la descripcion contenida en la norma, ni tampoco en base
a percepciones de reproche meramente ético o social. No parece haber en este
concepto ningun elemento especialmente individual, o que determine desde ya
la incompatibilidad con evaluacion respecto de grupos de personas, salvo que

no haya accion que pueda atribuirse correctamente a éstos. En los siguientes

% Bacigalupo (2001), pp. 221-227. Ante lo anterior ella prefiere entender la culpabilidad no
como alternativa de accién sino como alternativa de elaboracién del conflicto social. A su
parecer esto si permitiria un sujeto colectivo.
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capitulos se explorara en primera lugar, entonces, si los colectivos pueden
actuar, si todo colectivo puede considerarse un agente, describiendo la relacion
gue existe entre los conceptos de agencia, personalidad y responsabilidad, para
desembocar entonces nuevamente en el analisis de la capacidad de

culpabilidad.

1.1.2. Aceptacion de la posibilidad de responsabilidad penal de los

colectivos

De entre quienes aceptan la responsabilidad penal de los entes
colectivos, puede realizarse una clasificacion en torno a diferentes estructuras
de imputacion desde las cuales se aproximan al problema. La primera también,
pretende identificar precisamente un hecho del colectivo como determinante,
requiriendo un vinculo objetivo y uno subjetivo que permita imputar como accion
del colectivo un hecho determinado y sus consecuencias. La segunda no lo
requiere, y permite que un determinado elemento vincule el hecho de un
individuo al colectivo, haciéndolo responsable.Se estudiaran brevemente las

consecuencias que conllevan estas dos tesis.
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También cabe destacar que las dos primeras formulaciones aplican
criterios diferentes a los tradicionalmente utilizados en la imputacion penal,
cuando el sujeto en cuestion es un individuo. La tercera en cambio, pretende
utilizar solamente el aparato conceptual existente con anterioridad, lo que le ha

valido las criticas de inviabilidad por parte importante de la doctrina.

1.1.2.1. Responsabilidad por un hecho propio

Aungue de acuerdo a Silva Sanchez este modelo permitiria prescindir de
todas las reglas de atribucién,®’la mayoria de la doctrina que favorece una
concepciéon de responsabilidad por el hecho propio postula diversos titulos de
atribucion. Pueden exponerse al menos tres formas distintas en que se
considera que puede haber un hecho del colectivo. Por un lado esta la “cultura
corporativa defectuosa”, otro sera la “reaccion defectuosa frente al hecho

delictivo”, y finalmente el ya tradicional “defecto de organizacién concreto”.®®

El primer criterio busca justificar que existe responsabilidad originaria en

un colectivo si en él, independientemente de quienes sean sus miembros

%7 Silva Sanchez (2002), p. 166, con referencia a Wells.
% Diez Ripollés (2012), pp. 7-8.
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contingentes, se desarrolla una cultura, una forma de politica, y se asientan
modos de proceder que aumentarian el riesgo de la lesion de bienes juridicos.
Esta cultura generaria un cambio en las actitudes de los individuos, y que en
tanto factor externo no les seria imputable a éstos, en base al llamado
“comportamiento organizacional”.>® Esta cultura corporativa puede posibilitar la
delincuencia desde la empresa —que es el colectivo en que mas habitualmente
los autores reconocen una cultura propia— o incluso puede fomentarla, y como
existe en principio independencia de los integrantes contingentes, nada podrian
modificar sus buenas intenciones si ello no se plasma asimismo en procesos

estandarizados y estructuras asentadas de funcionamiento y organizacion.*

Probablemente el modelo mas clasico de esta linea es el de Gunther

Heine,*quien sostiene que:

11

guilt’, as the specific responsibility of the enterprise, should be
understood in the sense that the ‘material disposition of the firm’

prevented it from making legal coordination and reorganization decisions

¥ Asi, por ejemplo, ZGfiiga (2004): “Hoy en dia se comprende a la organizacién como un

sistema que influye en el comportamiento de los individuos, tratandose de un comportamiento
organizacional”, p. 294.

0 van Weezel (2010), p. 118.
*I De acuerdo a Gomez Jara, esta tesis habria sido introducida por Ehrhardt, quien a pesar de
todo echaria por la borda la posibilidad de fundar la auto-responsabilidad al no admitir causas

de exculpacion y, por ello, eliminar cualquier nocion de culpabilidad propia. Gémez Jara (2008),
p. 203.
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and allowed defective risk management with serious socially detrimental

effects to prevail. Faulty decisions over time replace individual guilt.”*?

La misma linea ha seguido Gomez Jara.Pero a la vez intentando
diferenciarse notablemente de Heine, acusandolo de derivar su modelo en uno
de culpabilidad por el caracter. Por el contrario Gémez Jara pretende fundar
una culpabilidad por el hecho. Desarrolla un equivalente funcional al actuar
individual, que él llama “capacidad de organizacion”. Con esta nocion, y en
conjunto con la figura del buen ciudadano corporativo,*”® puede determinar que
la cultura de la organizacion es antes bien una serie de premisas de decision
sobre las cuales no se puede a su vez decidir. Y en caso de que estas
decisiones pongan en cuestion la vigencia de las normas juridico-penales, se

tratard de una cultura corporativa defectuosa.**

La segunda alternativa sostiene que “el hecho” con significacion delictiva

en el que puede incurrir un ente colectivo se configura a raiz —y no en la

*2 Heine (1995), p. 338.
*® Gémez Jara (2007), p. 315; Gémez Jara (2008), pp. 293 ss.

* «Obwohl in der management- und organisationstheoretischen Literatur der Begriff der
Unternehmenskultur viele Deutungen erhélt, bietet die Systemtheorie eine einheitliche Definition,
die wichtige theoretische Konsequenzen hat. Unternehmenskultur ist der Komplex von
unentscheidbaren Entscheidungspramissen, die in einem Unternehmen eine bestimmte Geltung
besitzen. Daraus ergibt sich, einerseits, dass diese Entscheidungspramissen nicht auf eine
einzige Person zuriickzufihren sind; andererseits, dass ihre Geltung die Geltung von
Rechtsnormen in Frage zu stellen geeignet ist’. Gomez Jara (2007), p. 306. Enfasis en el
original.
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circunstancia— de que un individuo integrante del mismo ha incurrido en una
conducta tipica. Asi, se incluye un juicio respecto a la actitud que toma la
persona juridica ante la realizacion de un hecho tipico en su interior. Este es
uno de los pilares del modelo propuesto por Nieto, quien observa que no debe
hacerse responsable a la persona juridica en el siguiente caso y por los motivos

que expone:

“No existe culpabilidad si la empresa reacciona adecuadamente y, en vez
de ocultar los hechos coopera [con] la autoridad competente, pone en
marcha una investigacion interna con el fin de desvelar las causas que
han provocado la actividad delictiva, repara voluntariamente a las
victimas e implementa las medidas de organizacion necesarias para que

los hechos no vuelvan a repetirse.”®

Si estas conductas post-delictivas no tienen lugar, se configurarian los

presupuestos de la responsabilidad propia de la persona juridica.

El tercer criterio, el “defecto o falla de la organizacion”, ha valido el
renombre a Tiedemann en esta discusion. En su construccion, el hecho propio
del colectivo se asimila mas bien a una omision en tomar las medidas de

seguridad necesarias para alejarlo de un funcionamiento delictivo. Recurriendo

*® Nieto Martin (2008), p. 10. Nieto requiere la culpabilidad reactiva como un segundo elemento,
ademas del defecto en la organizacién, que se estudiard inmediatamente a continuacion.
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a la figura de la actio libera in causa, y con el consiguiente desfase temporal
entre el hecho antinormativo y el hecho que da lugar al criterio de imputacion (el
ponerse a si mismo en situacion de no poder actuar conforme a la norma). En
conjunto, entonces, se fundaria una especie de posicion de garante y una

culpabilidad antecedente.

Se sostiene que seria dificil construir una imputacion de los elementos
subjetivos en la persona juridica, que acomparfase a este criterio. Segun Diez
Ripollés se plantean dos alternativas entre quienes defienden este modelo bajo
este criterio: una que sustituye (es decir, renuncia a configurar en sus propios
términos) el dolo o la imprudencia segun haya mayor o menor defecto de
organizacion, y otra que se conforma con configurar el injusto en la persona
fisica, y requiere culpabilidad del colectivo.*® ¢ Puede haber culpabilidad por un
hecho que no se configura en el @&mbito del sujeto en cuestion? ¢ Por qué seria
ésta una forma de responsabilidad por el hecho propio? ¢Qué significa

culpabilidad en este contexto?

Surge la duda de por qué, si Tiedemann es capaz de conceder que es

posible imputar omisiones a los entes colectivos, no podria asi imputarse

“® Diez Repollés (2012).
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acciones propias. Mal que mal, ya para el caso de las omisiones, tendria que

tener éste capacidad de accion, como se la definira en el préximo capitulo.*’

A los dos ultimos criterios —la reaccién defectuosa y el defecto en la
organizacién— cabe objetar que no identifican en hechos concretos, en los
términos que se desarrollaran en lo que sigue.*® Esto, puesto que el “hecho” no
consistiria en la no evitacion intencional de una conducta que se corresponde
con la extraible de una descripcion tipica. En el caso del defecto en la
organizacion esto se hace claro por la constatacion del defecto mismo no en la
ocurrencia de un hecho tipico, sino en la anterior generacion de las
circunstancias propicias para que se desarrolle una accion antinormativa. El
problema general lo detecta Silva. Este sostiene es que no seria posible
identificar cual es el hecho imputado y que, al momento de tratar de precisar y
delimitar el hecho imputado, siempre se terminaria identificando un hecho

imputable a un individuo. Por lo tanto no serian en el fondo mas que una

" véase infra, pp. 48 ss. También parece problematico usar la actio libera in causa como el
criterio de imputacion de culpabilidad por antonomasia, cuando desde el punto de vista
individual ella es una forma extraordinaria. Lo mismo, bajo su propio aparato conceptual,
observa Gdémez Jara, pues critica que es por este motivo que Tiedemann finalmente
configuraria una forma de responsabilidad estricta, porque no podria probar una organizacion
suficiente. ¢ En qué sentido era libre, entonces, la accioén primera? Gomez Jara (2008) p. 184.

8 véase infra, p 137 y nota 294. Asi también Diez Ripollés (2012), p. 8, sosteniendo que se
trataria de una forma de derecho penal de autor.
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reformulacion del modelo a estudiar a continuacién (uno de responsabilidad por

el hecho del 6rgano).*®

Si se quiere mantener que existen dos hechos separados, puede
entenderse que el hecho principal es el de un érgano y por parte del colectivo
habria un hecho de favorecimiento, que seria el que le es atribuido. Pero para
gue el colectivo pueda realizar en un sentido pleno una conducta contraria al
derecho es necesario entender que éste es sujeto de derecho penal y que por
lo tanto puede responder ante las normas (segun estos autores, el conflicto
recae en si los colectivos pueden ser destinatarios de las normas juridico-
penales). EI mismo Silva expone en tenor critico que desde una compresion de
las normas como directivas de conducta esto seria posible, pero se muestra
escéptico de que ésta sea la comprension de las normas que uno quisiese
sostener.” Si se las entiende como expectativas de conducta, por otro lado se
comprenderia a los colectivos como centro de imputacion de las normas, pero
sin autoconciencia ni libertad, pues esta expectativa no requeriria que éste
centro de imputacibn se auto-determinara para cumplir con tales

expectativas.®>?

* Silva Sanchez (2002), pp. 167-168.
%0 Silva Sanchez (2002), pp. 170-172.
*L El mismo Silva Sanchez (2002), p. 172.

27



Para Gomez Jara, el “hecho” se puede entender normativamente, como
una configuracién de un ambito de organizacién.>® Pero Mafialich identifica que
dentro del sistema de Gomez Jara habria una circularidad innegable. Al interior
de su modelo, la capacidad de autoorganizacion reflexiva fundamentaria no el
hecho, sino la culpabilidad de un colectivo, por lo que “la persona juridica seria

culpable de un ejercicio de su propia capacidad de ser culpable”.>

Dado que la ley 20.393 recoge descripciones tipicas ofrecidas en otros
textos normativos, pero que tienen una estructura que debe permitir la
subsuncion de los hechos imputados en ella, se produce un nuevo conflicto con
los supuestos “hechos” identificados arriba en los tres criterios alternativos

como los que podrian ser propios de un colectivo.>

1.1.2.2. Responsabilidad por hecho ajeno

%2 Abordaremos este problema en el capitulo 4.1.

*3 En su monografia Gémez Jara lo pone en los siguientes términos: “El ‘hecho’ —para respetar
la culpabilidad por el hecho- consiste en la configuracién de un ambito de organizacién propio —
siempre, claro estd, respetando los limites de la tentativa y la consumacion—, y de ahi que la
libertad desde este planteamiento tedrico no se entienda como una libertad de voluntad, libertad
de decisibn en un momento concreto, sino libertad de (auto)organizacion, ‘libertad de
autoadministrarse”, Gémez Jara (2008), nota 314.

** Mafialich (2011a), p. 300.
**Asi Mafialich (2011a).
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Otra alternativa es la adopcion de un sistema que imputa al colectivo los
hechos delictivos cometidos por e imputables enteramente a sus directivos,
administradores o empleados, si ello ha sido por cuenta y en beneficio de la
sociedad.®® En este caso puede sistematizarse la legislacién existente en
aquellos sistemas que imputan los actos sélo de los directivos y empleados
superiores, que generalmente no requieren mas que sSu mera intervencion,
actuando dentro de su ambito de competencias, aquellos que permiten que la
accion de cualquier empleado (“from the president to the workman”) sea
imputada al colectivo pero requiriendo ademas que la accion se haya realizado
en beneficio de la empresa, y un modelo mixto que no considera sélo la
distribucion formar de competencias, sino que requiere que el individuo que ha

actuado tenga alguin poder de decisién o “sufficient seniority”.>’

Estos son modelos son entendidos como “de transferencia de
responsabilidad” o “por atribucion”. Ello implica que la responsabilidad (objetiva
y subjetiva, se dird) se configure totalmente en algiin miembro del colectivo con
las caracteristicas anteriormente sefialadas, aunque éste no sea

necesariamente identificado. Es por ello que se considera que es un sistema en

*® Diez Ripollés (2012), p. 5.

*" Tiedemann (1996), pp.121-125. De poder ordenarse el modelo chileno en base a estas
categorias, habria que decir que se trata de uno que impone el requisito de actuar en beneficio
de la empresa incluso para los casos en que la accién haya sido materializada por los
directivos. Véase Hernandez (2010).
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gue el colectivo responde por un hecho ajeno, propio de los representantes o

empleados.*®

La primera objecion que se plantea es la de la infraccion de un principio
esencial del derecho penal como es la responsabilidad por el hecho propio.*
Esta objecién descansa sobre la premisa de que no es posible que un hecho en
algin sentido realizado por una persona o individuo sea correctamente
atribuible a otro.®° Suele afirmarse la relacién de este principio con el de

I.Gl

culpabilidad, que seria un principio constitucional.”™ Y ante esto Nieto responde:

“tengo serias dudas que desde un prisma estrictamente constitucional
este concreto aspecto del principio de culpabilidad, la interdiccion de la
responsabilidad objetiva, pueda ser trasladado tal cual de las personas

fisicas a las juridicas, pues la culpabilidad en este punto, al igual que

*8 Diez Ripollés (2012), p. 6.

% Diez Ripollés (2012), p. 5; Gémez Jara (2008) sostiene que se trata mas bien de un sistema
de beneficios, en vez de uno propiamente juridico-penal, p. 170; Robles (2006): “Este modelo
infringe el principio de responsabilidad por un hecho propio, elemento constitutivo del principio
de imputacion personal, en su vertiente cuantitativa”, p. 5; van Weezel (2010), pp. 117-118.

® E| contraste que se utiliza para ejemplificar la atrocidad que significaria contrariar este
principio puede tomarse de Mir Puig (2004): “del mismo modo que en el caso del padre que
determina el alzamiento de los bienes del recién nacido, seria absolutamente injusto reprochar
al bebé la comisién del delito, porque el nifio no ha hecho nada de lo que se le pueda culpar,
también cuando el administrador de una persona juridica produce el alzamiento de bienes de
ésta seria injusto reprochar a la misma la comisién del delito cuando ésta se debe Unicamente a
la actuacién del administrador”, p. 10.

® Asi referido a estas materias van Weezel (2010), nota 20. Mas en general Rodriguez y de la
Fuente (1989).
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otros derechos fundamentales como el honor o la intimidad, emanan del
valor de la dignidad humana, y en cuanto tal es dificil entender que

pueda afectar a la persona juridica”.®?

Asi también se puede sostener con Diez Ripollés que este sistema, si
bien implica una transferencia de responsabilidad, no seria ésta una
responsabilidad estricta y atentatoria contra el principio de culpabilidad, pues en
el érgano deberian concurrir tanto los requisitos de imputacion objetiva como

subjetiva.®®

Existen discrepancias sobre el alcance que tendria esta transferencia. En
general se entiende que al producirse, dejaria de ser responsable el miembro
del colectivo en el que ésta se originaba. Asi se salvaria lo que ha sido
identificado por algunos autores como una infraccion al principio ne bis in
idem.® Diez Ripollés sostiene que no existiria tal violacién ni en caso de que
ambos, miembro y colectivo, tuviesen que responder, pues no habria una doble
consideracion de un mismo fundamento, sino simplemente que se haria

responder al colectivo de un hecho por el que otra persona ya responde.®® Otra

%2 Nieto (2008), p. 7. En el mismo sentido y contra van Weezel, Mafialich (2011a), p. 303.
% Diez Ripollés (2012), nota 13.
% Nieto (2008), p. 7. Silva Sanchez (2002), p. 162, la llama alternativa mas que acumulativa.

% Diez Ripollés (2012), nota 13.
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solucion, que para algunos es la consecuencia inevitable de querer respetar
este principio, sera hacer responsable soélo al colectivo, dejando de lado a el o

los individuos.®®

Silva Sanchez sostiene que, si bien este modelo no presenta mayores
problemas en los elementos de accion, antijuridicidad, culpabilidad vy
punibilidad, porque todos ellos se configuran en el miembro del colectivo segun
los pardmetros normales de la teoria del delito, el problema se presentaria en
identificar el titulo bajo el cual se justificaria la transferencia de responsabilidad.
Si bien los aspectos objetivos podrian ser transferibles —aunque nos surge la
duda de por qué aqui el autor no requiere igualmente de un titulo que sirva al
efecto— , no podria hacerse lo mismo con los elementos subjetivos, y sin ellos
no podria hablarse de culpabilidad ni pena en un sentido tradicional, para entes

colectivos.®’

Pero Manfalich ha apuntado, siguiendo a Jakobs, que la mayor critica a
un modelo de responsabilidad por hecho ajeno es normativa y no ontolégica: se
afirma que en derecho penal no es posible entender que normas de
comportamiento penalmente reforzadas se dirigen al colectivo porque el deber

gue éstas establecen es personalisimo. Una transferencia de responsabilidad

% van Weezel (2011), p. 131. Asi también se extiende Jakobs (2004).
®7 Silva Sanchez (2002), pp.160-165, 169.
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del individuo al colectivo, ya que no seria posible atribuirle a éste los hechos
como propios, atentaria contra el funcionamiento y la logica de las normas

juridico-penales.®®

1.1.3. Responsabilidad por el hecho propio y responsabilidad por

transferencia

Como se ha visto, los modelos de responsabilidad por hecho ajeno se
entienden en la doctrina como responsabilidad por hechos de los 6rganos y
transferida al colectivo. Por otro lado, los sistemas de responsabilidad por el
hecho propio contienen principalmente modelos de defecto en la organizacion.
Pero como se observard, existe aqui una superposicion entre ciertos conceptos
de accion, culpabilidad y responsabilidad que no es necesaria y que no

favorece la claridad en el andlisis del problema.

Esto da espacio para que Robles pueda decir que la distincidon entre

responsabilidad por hecho propio y ajeno en realidad no existe. La verdad, el

% Manialich (2011a), p. 299. Coincidentemente, aunque con algunas dificultades terminolégicas,
Mir Puig (2004), p. 8: “No hay un concepto ontoldgico de delito. Del mismo modo que hemos
desarrollado un concepto de delito como obra del hombre, podemos construir otro concepto de
delito en el que también tengan cabida actuaciones de colectivos y la imputacién a una persona
juridica de la actuacién de determinadas personas fisicas. Ello es légicamente posible. Pero
plantea importantes problemas politico-criminales.”
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modelo de responsabilidad por el hecho propio (al menos en su especifica
version del defecto de la organizacién) seria solo una reformulacion de la
responsabilidad por transferencia. Y la causa de ello radicaria en que la
persona juridica no podria actuar con independencia de las personas fisicas, de
manera que el defecto seria imputable Unicamente a las personas fisicas que lo

han provocado o podian haberlo evitado.®®

1.1.3.1. La distincion auto- y hétero-responsabilidad

Gomez Jara busca derribar el dilema anterior, entre responsabilidad por
el hecho propio y por el hecho ajeno, por la via de entender que en cualquier

caso existe un juicio normativo detras.

“[Q]ue estas clasificaciones pueden llevar a equivocos pues la diferencia
entre ambos modelos parece radicar en la distincién entre la atribucién
de una responsabilidad ajena y la constatacion de una responsabilidad
propia. Sin embargo, si —como aqui— se entiende que la responsabilidad
penal siempre es un acto normativo de atribucién o imputacion, se tiene

que buscar otra denominacién. Lo determinante va a ser si la

% Robles (2009), p. 5. Como hemos visto supra, van Weezel (2011) no niega la distincion, pero
utiliza este argumento para desarticular la responsabilidad por hecho propio solamente.
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responsabilidad que se imputa se considera propia o ajena, y ello tanto

para individuos como para empresas”.”

Si bien este punto se desarrollara con mayor detalle mas adelante,”* es

importante aclarar desde ya un elemento.

En el dmbito del derecho penal y bajo el modelo de imputacion de
Hruschka, son diversos los pasos a llevar a cabo previo a la constatacion de la
concurrencia de todos los requisitos de responsabilidad penal. Luego de
determinado el objeto de la imputacion mediante la identificacion de una norma,
tienen lugar dos juicios de imputacién, la imputatio facti y la imputatio iuris.’’Se
imputa a la capacidad de accion y a la capacidad de culpabilidad de un sujeto
un incumplimiento, aquel del deber a que quedan sometidos por la norma de
conducta. Habiendo, por lo tanto, siempre un juicio doble de imputacion en base
a diversos criterios, lo que Gomez Jara pretende hacer con su distincion de
auto- y héteroresponsabilidad es decir que la culpabilidad, especificamente, se

imputa originariamente (y no se transfiere la imputada a otro) al colectivo.

Asi, afirma:

°Gomez Jara (2008), p. 168. Enfasis en el original.
71 z .
Véase infra, p. 80.

2 Huschka (2005), p. 346.
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“‘un modelo de autorresponsabilidad(Selbstverantwortung), que, a
diferencia de los modelos de heterorresponsabilidad, centran su atencién
en la conformacion de una culpabilidad propia de la empresa y no en la
atribucion a la empresa de una culpabilidad ajena — sc. la de sus 6rganos

0 representantes .13

Por lo tanto, independiente de a quien se atribuya la accién, aqui el foco
esta puesto sobre en quién se configura la culpabilidad. Por lo tanto, autores
gue consideran que el injusto se configura en el colectivo, como por ejemplo
Tiedemann con su propuesta del defecto en la organizacién, quedan calificados
como partidarios de un modelo de héterorresponsabilidad en una medida
importante, por depender de un “hecho de conexién” de un o6rgano, es decir
“aquellos que toman como fundamento una serie de hechos individuales que,
en virtud de ciertos presupuestos, son imputados a la empresa como propios”.”
El mayor problema de que el peso de la clasificacion recaiga sobre la

culpabilidad, como se ha visto,”

es que precisamente es la capacidad de
culpabilidad la que la mayor parte de la doctrina pone en duda para poder

sostener la responsabilidad de los entes colectivos.

8 Gémez-Jara (2010), p. 466.
™ Gémez-Jara (2008), p. 123. Enfasis en el original.

% véase supra, p. 15.
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Por lo demas, como se dijo anteriormente, esta distincion (entre auto- y
héterorresponsabilidad) reorganiza a las demas propuestas teodricas de tal
modo que ya no se perciben las diferencias que anteriormente parecian ser
sustantivas. Asi, por ejemplo, Gomez Jara califica la tesis de Bacigalupo
Saggese —que en sus propios términos niega que se trate de un modelo de
transferencia aunque si sea el 6rgano el que realiza la accion, pero siendo ésta
accion propia de la persona juridica por la capacidad de representacion y de
accion a nombre de ella que tienen ciertos personeros— como una de

héterorresponsabilidad.”®

1.1.3.2. Eliminacién de la discusiéon sobre culpabilidad y aplicacion de

medidas

Quien solo discute a nivel del segundo juicio de imputacién, es decir, de
la culpabilidad, tendra la opcion de afirmar paralelamente la capacidad de
accion. Esta precision se vuelve pertinente porque hay quienes han pretendido

justificar la responsabilidad penal sin necesidad de culpabilidad de la persona

® Gémez-Jara (2008), p. 251.
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juridica. Por ello, si bien se trataria de derecho penal, éste funcionaria bajo una
l6gica radicalmente diferente. Este ha sido el camino tomado por Schiinemann,
legitimando la imposicion de sanciones sobre la base del estado de necesidad
preventivo de bienes juridicos (Rechtsgiiternotstand).”” Dado que los colectivos
(especialmente centrado en las empresas, en este caso) generarian potenciales
peligros para los bienes juridicos, la proteccion de éstos justificaria la
imposicion de sanciones. Segun Silva “este principio de legitimacion requiere
gue se trate de reacciones apropiadas, necesarias y proporcionadas, elementos

que recuerdan significativamente a la l6gica de las medidas de seguridad”.”

Por otro lado Stratenwerth ha sostenido que la finalidad de prevencion
general posibilita renunciar completamente a la necesidad de culpabilidad, pero
asumiendo que la consecuencia necesaria para las personas juridicas es que
no podrian aplicarse penas, sino meras medidas de seguridad, aunque

concebidas igualmente como sanciones penales.”

Gomez Jara no concede que estos autores realmente logren renunciar a

la capacidad de culpabilidad. Por el contrario, afirma que ambos, dado que

" véase Goémez-Jara (2008), pp. 203 ss; Bacigalupo (2001), pp. 157, 160 ss. Agrega
Schinemann inicialmente el requisito de que no sea posible imputar la accién a un autor
individual, cuestion que afios después abandona, Bacigalupo (2001), pp. 163 s.

"8 Silva (2008), p. 143.

" Bacigalupo (2001), pp. 165 ss.
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basan sus teorias también en un modelo de sistemas sociales autopoyéticos, se
ven forzados a reconocer la libertad de organizacion del sistema y por lo tanto,

una forma de culpabilidad como la que él mismo observa.

1.1.3.3. Responsabilidad por el hecho propio con (y a pesar de) la

intervencion de un miembro del colectivo

¢Implica la participacion de un miembro de un colectivo en la realizacion
de un hecho, que éste le deba ser imputado y ademas que esta imputacion
deba ser exclusiva a aquél y no al colectivo del que participa? La respuesta a
esta pregunta tomara probablemente toda la extensién de este trabajo. Pero

puede de momento intentarse aclarar un punto.

Gracia Martin, quien niega la capacidad de accion de los colectivos,
busca distinguir entre el sujeto de la accidén y el sujeto de la imputacion. Su
propuesta, entonces, es que no es la accion la que se imputa a aquellos, sino
los efectos juridicos de la accién de los 6rganos.®® Un primer elemento a tener

claro es que la misma accion es atribuida (y no descubierta, comprobada,

% Garcia Martin en Novoa (2013), p. 328.
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percibida o estipulada).® Como vimos anteriormente, es el concepto de accion
adoptado por Gracia Martin el que obstaculiza para él cualquier analisis que

considere la imputacion de acciones a un colectivo.

Pero podemos encontrar en Chile un autor que se pronuncia por una
interpretacion divergente a la mayoritaria, sobre la regulacion legal.
Recordemos el tenor literal del antiguo articulo 39 del Cédigo de Procedimiento
Penal y su nueva formulacion en el art. 58 del Caodigo Procesal Penal establece
gue: “La responsabilidad penal sélo puede hacerse efectiva en las personas
naturales. Por las personas juridicas responden los que hayan intervenido en el
acto punible, sin perjuicio de la responsabilidad civil que afecte a la corporacién
en cuyo nombre hubieren obrado”. Sorprendentemente y contra la
interpretacion general que se ha dado en los manuales tradicionales, sobre que
estas normas implicarian una negacion de la capacidad de accion, Garrido
Montt sostiene: “Implicitamente el precepto acepta que una persona juridica
puede realizar una accién delictiva; lo que dispone es que por ella responden
penalmente las personas naturales que intervinieron en tal actividad”.®’ La

norma no se sitda, entonces, del lado de quienes sostienen que son los hechos

8 También de esta tesis es Bacigalupo (2001), pp. 152 s.

8 Garrido Montt (2003), p. 56. El autor, de todos modos, sostiene que es esta norma la que no
es acorde al resto del ordenamiento, y que una interpretacion sistematica exige que cada vez
gue se quiera establecer la responsabilidad en entes colectivos se haga expresamente por el
legislador, dado que la generalidad de las formulaciones tipicas presuponen que el autor es un
sujeto individual.
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de las personas fisicas los que se imputan a la persona juridica, sino

precisamente que de los hechos de éstas responden aquéllas.®®

1.2. El proyecto

En suma, los elementos recopilados hasta aqui permiten deducir en
primer lugar que es posible plantear como punto de partida la discusion sobre la
capacidad de accion en derecho penal, antes de adentrarse en la capacidad de
culpabilidad. Para mantenerse dentro del esquema general de la dogmética
penal, y no desarrollando uno ad hoc para los entes colectivos, es necesario
determinar qué concepto de accion es el mas adecuado para la operacion de
las categorias de la imputacion juridico-penal. Resuelto esto podra, en base al
concepto de accién y capacidad de accion, definirse si hay algun hecho del cual
los colectivos puedan ser agentes, si estos hechos pueden ser relevantes para
el derecho penal. Si puede decirse que hay hechos propios de los entes

colectivos, entonces habra alguna posibilidad de analizar en mayor detalle las

8 por supuesto esto no quiere decir que el tenor de la norma sea definitorio para afirmar o
negar capacidad de accién, como ya se ha dicho supra, p. 2. Menos todavia porque el articulo 3
de la ley 20.393 estipula que “Las personas juridicas seran responsables de los delitos
sefialados en el articulo 1 que fueren cometidos en su interés o para su provecho, por sus
duefios, controladores, responsables”, por lo que si sélo ello bastara habria una norma que
reconoce capacidad de accién, pero niega responsabilidad, y otra que no afirma ni niega la
capacidad de accion de los colectivos, pero les atribuye responsabilidad.
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implicancias que tiene la agencia para la responsabilidad penal y volver a los
conceptos juridico-penales de imputacion como son la causalidad, los criterios
de imputacion subjetiva y de intervencion delictiva. Se trata, por lo tanto, en
términos de la doctrina tradicional, de una exploracion de la capacidad de
accion de las personas juridicas para establecer un modelo de culpabilidad por
el hecho propio de los entes colectivos (pudiendo agregarse también que
pretende ser un modelo de autorresponsabilidad, con las prevenciones ya

planteadas).
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2. LA CAPACIDAD DE ACCION CON RELEVANCIA JURIDICO-P ENAL

Desplegar un concepto de capacidad de accion unitario pasa por evaluar
las tesis mas ponderadas en el &mbito penal, recapitular algunos desarrollos en
la teoria de la accion de la filosofia analitica y acercarlos al ambito juridico. Para
ello se expondra la relevancia y uso que tiene el concepto de intencion, su
vinculacion con la accion y su realizacion en ésta, ademas de su aptitud

determinante a la hora de definir si se predica agencia de un ente.

2.1. Sintesis de la discusion acerca del concepto juridico-penal de

accion

El concepto de accidn ha sido tradicionalmente colocado al centro de la
discusion sobre los elementos del delito, aunque con diferentes consecuencias.

Esto no es casual, porque como expresa Kindhauser:

“la interpretacion de una conducta como accion es el camino adecuado

per se para adscribir responsabilidad por la entrada de una
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transformacion [de estado]. No obstante, la adscripcion de
responsabilidad solo tiene sentido en un contexto normativo en el que se

trate de alabanza o reproche”.?*

Asi se entiende el porqué de la disputa entre diversas tradiciones, para
determinar qué transformaciones del entorno deben quedar sujetas a la
conceptualizacion penal. El debate entre las tesis causalistas y finalistas generé
una disputa que pretendia reestructurar la totalidad de los conceptos de la
teoria del delito, su ubicacion y contenido. La discusion penal mas reciente ha
mantenido la capacidad de accibn como elemento fundamental para la
construccion del delito, mas considerandola un elemento cada vez menos

disputado ante las cuestiones que preocupan a los dogmaticos.

Tradicionalmente se considero a la “accion” como aquel sustantivo que
prestaba anclaje a los tres adjetivos “tipica, antijuridica y culpable”, que tendrian
que concurrir simultaneamente para configurar un hecho punible. “Mas la
culpabilidad no es una propiedad que se agregue al injusto de modo puramente
aditivo, asi como una manzana puede ser roja e independientemente de ello
ademas jugosa, sino que ella tiene como objeto, precisamente, al injusto. Y de
la misma manera, la antijuridicidad no es una propiedad contingente respecto

de la tipicidad, sino un predicado que presupone ya la tipicidad de un

8 Kindhauser (2008), p. 19.

44



comportamiento”.® Por lo demas, para que ésta fuera la funcién de la accion en
la estructura del delito, “accion” tendria que ser un concepto capaz de servir a
todas las formas de comportamiento penalmente relevante —activo y omisivo,
doloso e imprudente, tentativas y delitos consumados. Ni el causalismo ni el

finalismo pudieron justificar esto satisfactoriamente.®

La definiciébn habitual de la accion causal es la de una conducta, una
modificacion del mundo exterior, portadora de voluntad, e independiente del
contenido de ésta. No considera, por tanto, hacia donde se dirige el movimiento
causal, puesto en términos que luego utilizarian los finalistas.®” Pero se ha
mostrado que esta definicion de la accion no tiene utilidad juridico-penal, dado
gue decir que una conducta es portadora de voluntad no es suficiente para que
se pueda afirmar que mediante ella se esta siguiendo una norma de
comportamiento. Un comportamiento meramente adecuado a una norma no
necesariamente corresponde al seguimiento de la misma si no encuentra su
motivacion en la norma misma.?® La primera es la pregunta por la realizacién

del contenido proposicional de la norma, pero la posibilidad de seguimiento de

% Kindhauser (2008), p. 7.
% Goémez Benitez (1988).
8" Gémez Benitez (1988), p. 51.

8 Asi Mafialich (2013), p. 10 con mayores referencias.
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ella es la que se relaciona con la las capacidades y conocimientos del sujeto.®
“Para la imputacion de un comportamiento como contradiccion de una norma
resulta necesario, por ello, que el destinatario de la norma haya estado en
posicion de formarse la intencion, en atencibn a la norma, de evitar

intencionalmente el comportamiento antinormativo”.%

De este mismo problema adolece el concepto de accion final, pues si
bien en él “[[]a accidén no es s6lo —como en el concepto causal de accidon— un
eslabon entre el autor y un resultado que fundamenta la antijuricidad, sino que
es incluso ‘expresion de sentido’, [por ello] no debe entenderse aqui la toma de
posicion (actitud) individual ante la norma, pues la finalidad existe con
independencia de una regulacion normativa del ambito de objetos configurados
finalmente”.*  Adicionalmente esta teoria aborda sélo los hechos

(positivamente) intencionales, lo que excluye no solo los delitos imprudentes,

sino también aquellos con dolo de segundo grado.®?

% Mafialich (2010a), p. 178.

% Mafialich (2010a), p. 179.

1 Jakobs (1997), p. 164. Enfasis en el original.

% Choca con este frustrado intento, el hecho de que la teoria finalista haya pretendido
desarrollar el concepto de acciéon no s6lo como un primer elemento de andlisis, sino como una

verdadera teoria de la accién como teoria del injusto o del delito. Asi lo afirma Silva Sanchez
(2003) con referencia a Schild, p. 45 nota 6 y p. 53.
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Al concepto social de accién, tercera gran corriente entre los dogmaticos,
se le critica que no ha tenido una formulacion unitaria. Lo que caracteriza la
accion penalmente relevante es ser “socialmente importante”. Pero se ha
sostenido que este predicado puede también aplicarse a procesos meramente
naturales (sin intervencion humana) y que dotaria muy pobremente de

contenido a la capacidad de accion alternativa conforme a la norma.*?

Dada la insuficiencia de los conceptos de accion estudiados, se vuelve
retomar el que ha sido esbozado arriba, denominado concepto intencionalista
de accién.**Por lo tanto, el concepto de accion a utilizar en el presente trabajo
sera el de accion intencional. Esta nocidbn no es nueva y se remonta a la
tradicion aristotélica, que ya distinguia la necesidad de reconocer en el
comportamiento humano un sentido o manifestacion de intencion o voluntad

para poder sujetarlo a un juicio de valor:

“Puesto que la virtud se refiere a las pasiones y a las acciones, y que
sobre los actos voluntarios puede recaer alabanza o censura, mientras
gue sobre los involuntarios, por el contrario, cabe la indulgencia cuando

no la compasion, parece necesario definir lo voluntario y lo involuntario;

% Asi Kindhauser (2012), pp. 33-34.
% véase supra, pp. 4y 16.
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lo que no dejara de ser también util a los legisladores para calcular los

premios y los castigos.”

La restriccion del uso de la palabra “accion” para el significado de “accion
intencional” se justifica, entonces, en el hecho de que nos encontramos en un
contexto normativo en el cual no tiene sentido considerar otros
comportamientos como relevantes.®® Una conducta, al ser intencional, obtiene
un sentido, y puede decirse entonces que es una accion, pues se une con un
objetivo perseguido por el autor. Pero de que el autor haya tenido un motivo no
se sigue que éste, en particular, sea relevante en sede de determinacion del
injusto.®” Lo relevante serd, mas bien, que no haya querido lo que debfa querer,

evitar la realizacién de un comportamiento tipico.’® En palabras de Kindhauser:

“[Dlado que el autor parte de una situacion factica que le habria hecho

practicamente necesario ejecutar u omitir una accion para él posible,

% Aristételes (s.a.) Libro Ill. Se hace evidente que la traduccion del pasaje Aristételes ha optado
por “voluntad” en vez de “intencién”, y esto merece una breve referencia. Como sostiene von
Wright, ambos conceptos corresponden al aspecto interno de la acciéon. Asi, él mismo prefiere
luego limitarse, como haremos nosotros, al uso de la nocidn de acciones intencionales, por
encontrarse el concepto de voluntad muy ligado al dmbito filoséfico y alejado del lenguaje
cotidiano. Von Wright (1979), p. 120. También Anscombe (1991), p. 151 y Gilbert (2006), pp. 38,
67, 79, haciendo especial referencia a la intencion como elemento de la capacidad fisica de
accion.

% Sobre lo esencial del contexto normativo, y las acciones como procesos interpretables y no
meramente explicables en términos fisico-naturales, véase Silva Sanchez (2003).

% Silva Olivares (2013), pp. 53 ss.
% Kindhauser (2008), p. 14.
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para evitar asi la realizacion de un tipo delictivo, en circunstancias que él,
de hecho, no ejecutd u omitid esta accidén, queda entonces establecido
que él no quiso realizar el objetivo, fijado por la norma, de evitar la
realizacion del tipo, a pesar que él habria podido realizarlo, esto es, que
él no quiso hacer lo que debia. Por qué el autor no se formg, con eficacia
para la accion, la intencién de evitar la realizacion del tipo, no obstante
haber sido capaz de ello, constituye, en cambio, una pregunta de la

culpabilidad”.®®

Ello da lugar a una nocion de capacidad de accion juridico-penal que
podria definirse como aquella capacidad personal de formarse y realizar la
intencion de evitar el comportamiento antinormativo. Esta contiene tanto el
poder fisico como el conocimiento de las circunstancias en las que se lleva a
cabo la accién. Como se puede observar, la capacidad de accion contiene un
elemento eminentemente contra-factico. La intencidn relevante para la
capacidad de accion juridico-penal no es la intencion de realizar un determinado

tipo, sino la no formacién y realizacién de la intencién de evitarlo.*®

% Kindhauser (2008), p. 10. Existe discrepancia en la forma en que se debe abordar el
problema de la imprudencia, desde una tesis intencionalista. Como se vera mas adelante, la
postura aqui suscrita es que la intencionalidad basta pueda predicarse de una de las posibles
descripciones de la accién para que ésta pueda ser considerada tal. Véase infra, pp. 58 ss.

1% Este es el llamado “principio de la negatividad del objeto de la imputacién”, véase Maifialich
(2013), p. 8-9. La falta de claridad a éste respecto, también entre los fildsofos dedicados a la
teoria de la accion, llevan constantemente a confundir la intencién con lo que en derecho penal
cabe bajo categorias de imputacién subjetiva. Asi, por ejemplo, French (1984) quien cree que
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Si se satisfacen estas condiciones, se esta en posicion de imputar el
comportamiento contrario a la norma, dado que existian las condiciones para
comportarse conforme a ella, es decir, el sujeto se hallaba personalmente
vinculado a la norma. Este juicio corresponde a la imputacion de primer nivel,
que constituye el injusto personal de la accién.*®* No se halla vinculado a la
norma quien no es capaz de cumplirla, éste es el principio ultra posse nemo

obligatur.

2.2. La capacidad de accion como capacidad de intencionalidad

de primer orden

El objetivo de este apartado es acercar los términos de la discusion de la
dogmatica penal a los términos actualmente utilizados en teoria de la accion. Es
por ello que —a diferencia del capitulo siguiente— no se dara cuenta aqui tanto
de las discordancias entre estos teoricos, sino mas bien de acuerdos y

presupuestos sobre los cuales se trabaja actualmente en este ambito.

es necesario incluir en el concepto de intencién ciertos principios o clausulas sobre
conocimiento y previsibilidad (PPA y EPA, en sus términos), pp. 129 ss.

191 Marialich (2010a), pp. 180-181. Como se vera en el Gltimo capitulo de este trabajo, ademas
de esta imputacion ordinaria el derecho penal reconoce como posibilidad extraordinaria formas
de imputacién fundadas en la propia responsabilidad por un déficit de responsabilidad, como es
el caso de la imprudencia. Alli se desarrollard cédmo un concepto intencional de la accién no
obsta a aquella estructura de imputacion.
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Como se ha adelantado, el seguimiento de una norma supone la
capacidad de formarse y realizar intenciones relativas a intenciones.
Continuando la linea anterior, nos dedicaremos en lo que sigue a la capacidad

de formarse y realizar la intencidén de primer orden, la capacidad de accion.

2.2.1. El concepto de intencion

El modelo de la accién seguido por la filosofia analitica contemporanea
se basa estructuralmente en el concepto de intencién.’®® En los términos
propuestos por Searle, una intencién es uno de diversos estados mentales
posibles que se dirigen o refieren a objetos o estados de cosas en el mundo

(lamados, en conjunto y de modo poco clarificador “estados intencionales”).!*®

192 Respecto de este énfasis existe una disputa entre los tedricos llamados “intencionalistas” y

“causalistas”. Los primeros claramente ponen el concepto de intencién como piedra angular de
sus teorias. Los segundos consideran que la intencién es un estado intencional mas, como
también son deseos y creencias, que “causan” la accién. La principal critica de los primeros a
los segundos es que deseos y creencias pueden estar en conflicto entre si, por lo que no bastan
para explicar una accion. La teoria causalista no permitiria explicar las acciones como
auténomas, pues no podria explicar codmo un agente puede realizar acciones a pesar de no
desearlas, por ejemplo (el clasico ejemplo es el de Frankfurt, en el cual un adicto, consciente de
su enfermedad, no puede dejar de consumir droga a pesar de quererlo). Para un resumen de
los postulados causalistas y las principales objeciones véase Davis (2010). La nocién causalista
se asocia a la que infra es referida como un modelo clasico, en el que los estados intencionales
sirven como premisas del silogismo practico y por ello la tesis intencionalista aqui adoptada es
aquella que considera a la intencién como la conclusion del mismo.

19 Searle (2010), p. 25. De acuerdo a Velleman, la mejor forma de expresarlo en términos
coloquiales seria que una intencién “is the state in virtue of which someone is said to have made
up his mind”. Velleman (2000) p. 200. Este autor sigue luego a Bratman al sostener que las
intenciones se alejan de la nocién de metas y se aceran mas a planes o propdsitos, de los
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Un estado intencional contiene la representacion de sus propias condiciones de
satisfaccion, es decir, de los criterios que permiten evaluar la realizacion exitosa

del estado intencional:

“If I believe that | will vote for Jones, my belief will be true iff | vote for
Jones, if | desire to vote for Jones my desire will be fulfilled iff | vote for
Jones, and if | intend to vote for Jones my intention will be carried out iff |

vote for Jones."1%

Y la particularidad de la intencion ante otros estados intencionales es, al
menos, que para pueda decirse que ésta se ha realizado es necesario que las
condiciones de satisfaccion las haya puesto el mismo sujeto, modificando el
entorno con tal de adaptarlo al contenido proposicional.’® No basta con que las
condiciones se puedan constatar en el mundo, sino que ellas deben haberse

verificado mediante la actividad del sujeto.*®

cuales uno no puede racionalmente tener dos contradictorios, a diferencia de las primeras. pp.
203 s.

194 Searle (1983), p. 79.
1% En lenguaje técnico ésta es la direcciéon de ajuste correspondiente a la intencién: una del
mundo a la mente (world to mind direction-of-fit). Para mas detalle ver: Searle (2010), pp. 27-30.
196 Existe debate sobre si esta mediacion debe ser necesariamente causal o no, para que pueda
imputarse una accién a un sujeto. Para la teoria de cufio causalista, antes mencionada y que no
es en todo coincidente con la doctrina penal homénima, la relacion entre el sujeto y la accién
tiene como condicién necesaria la vinculacion causal. Pero queda por determinar cuéles son los
términos de esta relacion causal, qué es causa de qué. Para efectos de la atribuciéon de un
hecho a un sujeto, parece no tener sentido el andlisis causal: “what more have we said when we
say the agent caused the action than when we say he was the agent of the action? The concept
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Pero ya Anscombe descartaba que las intenciones fuesen meros estados
mentales o, en sus términos, movimientos interiores.’*’ Esta tesis asimila la
nocién de “tener una intencidén” (para el futuro), con las de “hacer algo con la
intencion de x” (lograr un fin u objetivo) y con la “intencién en la accion” (hacer

algo intencionalmente).*®

Para que sea el sujeto quien determina las condiciones para la
verificacién del estado intencional en el mundo, se requiere de las nociones de

formacion y realizacién de la intencién. Una accién es un evento®®

que puede
describirse como la realizacién de una intencién, que explicita las razones que

tiene el agente para producir este evento.

of cause seems to play no role”. Davidson (2001) pp. 52 ss. Si tiene relevancia, en cambio, el
que un determinado hecho X (no un sujeto) sea causa de un hecho Y. Véase para un mayor
desarrollo infra capitulo 4.2.

197 Mas desarrollo a este respecto, véase infra capitulo 3.3.

1% Ejemplo de distincion entre los tres tipos de intenciones podria ser el propuesto por Kieran
Setiya: una intencién para el futuro seria la de terminar este trabajo dentro del proximo mes, la
intencién en la accién es la de escribir un pie de pagina en este momento, y una accién
intencional es la que se observa en el hecho de que estoy tipeando estas palabras
intencionalmente. El trabajo de Davidson permitié unificar las dos Ultimas clases, pues ambas
pueden ser entendidas como formas de describir un mismo comportamiento en virtud de dos
diferentes razones primarias. Las propuestas para eliminar la primera clase como una categoria
independiente se desprenden del trabajo de Anscombe. Setiya (2011).

1% para una resefia de la discusién de este punto véase Lowe (2010) quien destaca la
posibilidad de que al menos parte de las acciones no fuesen eventos, y en tal caso, ellas no
constituirian ninguna categoria unificada de entidades. Con mas referencias Mafalich (2012a),
pp. 665 s.
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El modelo mas clasicosostiene que tanto las intenciones como las
creencias y los deseos son juicios legaliformes, es decir, que ordenan realizar
una accion debe ser realizada. Asi, estos estados intencionales funcionarian
como premisas que determinarian, en base al conocido silogismo practico, la
accion. '™ El silogismo préactico es una estructura de deliberacion racional. Pero
se critica a este modelo que seria insuficiente para dar cuenta de posibles
deseos o preferencias contradictorias. Donald Davidson plantea, luego, que la
intencion seria la conclusion de un razonamiento practico, que puede
corresponder a la accion intencional. Este juicio podria ser asociado a la accion,
a diferencia de simples juicios de deseo, dado que es el producto de la
evaluacion de deseos, creencias y demas actitudes proposicionales que

eventualmente estan en oposicion entre si. La conclusion del razonamiento es

Hoge atribuye a Aristoteles —aunque existan muchas diferencias interpretativas, por lo

fragmentario de sus referencias al tema— un modelo como el siguiente, extraido del libro 11l de la
Etica Nicomaquea:
(1) Sé que no se deben comer dulces (los dulces son poco sanos).

(2) Sé que es agradable comer dulces.

Debido a los apetitos, decido actuar conforme a la segunda premisa. Por lo tanto, el
razonamiento es el siguiente:

Premisa mayor: Todos los dulces deben ser probados;
Premisa menor: Este caramelo es un dulce;

Conclusion: Comeré el caramelo.
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la intencién que el agente efectivamente pretende llevar a cabo, todas las cosas

consideradas.!!

Brandom toma esta nocién de Davidson'? y la dota de un contenido

normativo:

“A particular intention may or may not settle how one will act, but its
content determines how it is appropriate to act, according to the intention

—namely by making-true that content.”*3

Brandom sostiene que la explicacion normativa es mas fundamental que
la causal, pues ésta debe asumir una racionalidad sustantiva para poder
explicar lo que ocurre en los hechos.** Esta racionalidad, como se vera, sélo

puede ser explicada desde un punto de vista normativo.'*

1 pavidson (2001), pp. 97 ss., considerando la nota 7.

112 Brandom (1998), sigue considerando a Davidson como un humeano. Esto se explica porque
Davidson desarrolla la tesis aqui expuesta soélo referida a lo que Searle llama intencion previa
(prior-intentions, o para Davidson: intendings), sin expresar las implicancias normativas de que
algo sea deseable, bueno o que deba realizarse, o que Brandom considera circular, p. 138.

13 Brandom (1994), p. 13.

14 «nhat is determined is not how one will act but how one ought to, given the sense or content
grasped, or the rule one has endorsed. «'How am | able to obey a rule?’ —if this is not a question
about causes, then it is about the justification for my following the rule in the way | do». That is, it
is a question about what actions accord with the rule, are obliged or permitted by it, rather than
with what my grasp of it actually makes me do.” Brandom (1994), p. 15. Véase supra, nota 4 y
también infra capitulo 4.2.

15 yéase infrapp. 55 s.
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El autor sostiene que una inferencia practica es aquella que tiene un
compromiso practico por conclusion y una serie de creencias (compromisos con
la verdad de determinadas proposiciones) como premisas.*® Un compromiso
practico es uno a actuar, cuyo contenido es hacer realidad una pretension
(claim). En otras palabras, al llegar a una conclusién respecto a como se debe
actuar, se establece un compromiso a realizar lo necesario para que ésta llegue
a tener lugar. Este contenido se corresponde justamente con las condiciones de

realizacién de la intencion, bajo la teoria de Searle.

Observado ahora desde el punto de vista de la accion, se le atribuyen al
concepto de intencion dos usos esenciales, dado que permite, por un lado,
distinguir o caracterizar al concepto de accién, y por otro explicar la realizacion

de una accién por un agente.**’

2.2.1.1. Caracterizacion de la acciéon mediante la intencion

En el primero de estos sentidos, la intencion es el concepto que han

utilizado los filésofos de la accidn para diferenciar a ésta de los meros

118 Brandom (1998), p. 135.
17 Esta misma distincion entre dos preguntas diferentes la lleva a cabo Sneddon cuando
distingue entre la pregunta por el estatus (¢, Qué hace que un evento cuente como una accién?)
y aquella por la produccién (¢,Cémo se producen las acciones?). Esta se refiere también,
aunque parezcan dos preguntas diferentes, a la explicacion de la accién, dado que éstas
parecen ser eventos explicables por razones, haciéndolas inteligibles. Sneddon (2006), pp. 1-
11.
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acontecimientos o bien de meras conductas. Ejemplo de lo primero es ser
despertado por el sonido de un violin o tropezar con la alfombra.'*® Las
segundas son toda transformacion corporal de un ser humano en el espacio y el

tiempo.**°

Descartado que exista un indicador gramatical que permita diferenciarlos,
0 que existan ciertos verbos que puedan ser distintivos de intencionalidad (si he
pisado tu pie, puede tanto haber sido intencionalmente como no), se ha

concluido, en la famosa version de Davidson, que:

“a person is the agent of an event if and only if there is a description of
what he did that makes true a sentence that says he did it

intentionally”.*?

El requisito de que exista al menos una descripcion en la que la accion
sea intencional procede de la constatacion de que existen diversas maneras de
especificar un acontecimiento. En el tradicional ejemplo de Davidson, un
individuo mueve el dedo, presiona el interruptor, enciende la luz, ilumina el
cuarto, espanta a un ladron, genera un corto circuito y comienza un incendio,

con una misma transformacion espacio-temporal. Pero, si bien todas estas son

18| os ejemplos son de Davidson (2001), p. 43.

119 Kindhauser (2012), p. 14.

120

Davidson (2001), p. 46. Enfasis agregado.
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acciones (o diversas descripciones de una misma accion, segun otros

autores),'*

no podra decirse que todas ellas son intencionales (probablemente
generar el corto circuito y causar un incendio en su hogar en casi ningun caso
sean siquiera deseadas). Pero ello no es relevante, puesto que de acuerdo a la
propuesta de Davidson, ser una accion es una propiedad extensional de un
evento (lo que quiere decir que es independiente de sus diversas descripciones
en tanto meras especificaciones), mientras que ser intencional es una
propiedad intensional (precisamente, dependiente de la descripcién).’*? La
propiedad de ser accion esta definida en términos de la existencia de una

descripcion intencional, y esta propiedad serd verdadera de la accién en

cuestion, bajo todas sus posibles descripciones.'*

2.2.1.2. Explicacion de la accion mediante la intencion

121 véase Kindhauser (2012), pp. 19 y 20, del lado de quienes consideran que son varias

acciones, y del otro Davidson (2001), p. 43 y ss., 128 y ss., 163 y ss. Para mas referencias
véase Mafalich (2012a), notas 95 y 96. Muy explicativo, también Lowe (2010), pp. 5 ss.

122 cabe notar que estar de acuerdo aqui con Davidson todavia permite distanciarse a su
respecto en el punto anterior. El primer problema es aquel de si diversas descripciones pueden
caracterizarse como una misma accién o si descripciones que no coinciden con el sentido
intensional no puede decirse se refieran a una misma accién. El segundo pretende poder
calificar un comportamiento como accién, independientemente de si en una particular
descripcion es intencional.

2pavidson (2001), p. 61; Brandom (1994), p. 255.
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Desde una perspectiva normativista, lo que permite el concepto de
intencidbn no es solo caracterizar como accién un evento, sino también
caracterizarlo como una accién de un determinado agente. En el &mbito juridico
suele recurrirse a la figura de la “cuenta”, para explicar el concepto de
imputacion. Asi, el que un sujeto haga algo, se dice, puede ser registrado,
cargado 0 puesto a su cuenta.'®® Y asi también desde el punto de vista
filoséfico, asumir un compromiso, sostiene Brandom, ya por su misma
estructura es hacer algo que vuelve apropiado atribuir (para un tercero) ese
compromiso al sujeto.’®® Si la ejecucién de una accién simplemente expresa
aquella adopcion de un compromiso, esta accién podra igualmente ser
imputada al sujeto por la via de atribuirle el compromiso que explica su accion.
Quien lleva la cuenta (el scorekeeper, en sus términos) realiza la misma
operacion al considerar un juicio prima facie como premisa que hace explicito
un patrén de razonamiento practico, y luego obtiene una conclusién que
explicita un compromiso en la accion, evaluado desde la tercera persona.
Mientras que el compromiso en primera persona explicita el reconocimiento y la

adopcion de un compromiso practico, el juicio en tercera persona hace explicita

124 Feinberg (1970), pp. 124 y 125. Por lo demas esta terminologia se ve muy favorecida por su

literal traduccion alemana Zu-rechnung. Mas detalle al respecto en Mafialich (2012a) e infra
capitulo 4.2.
125 Brandom (1984), pp. 162 y 237.
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la atribucién del mismo.*?® Como se puede observar, este juicio no es un mero
ejercicio de adscripcion, sino una evaluacion que infiere los compromisos del
agente por la via de observar su comportamiento intencional. Si las condiciones
son favorables, un agente sera competente si esta dispuesto a madurar sus
intenciones (previas) en producciones de un comportamiento que da cuenta de

su reconocimiento de un compromiso practico (intenciones en la accién).*?’

2.2.2. Larealizacion de una intencion

Recapitulando, tenemos que una intencién, en tanto conclusion de un
razonamiento practico, informa el contenido de la accion del agente. Este, por
ser justamente capaz de formarse intenciones, es un sujeto racional y asi
mismo queda vinculado por los compromisos que asume, dirigiendo su

comportamiento hacia la accion.

Si retomamos la exposicion de Searle, es necesario en este punto dar
cuenta de su distincidn entre dos tipos diferentes de intencion, las llamadas

“intencion previa” e “intencion en la accion”.

126 Brandom (1984), p. 269.
127
Brandom (1998), p. 137.
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“The characteristic linguistic form of expression of a prior intention is ‘I will
do A’ or ‘am going to do A’. The characteristic form of expression of an
intention in action is ‘I am doing A’. We say of a prior intention that the
agent acts on his intention, or that he carries out his intention, or that he
tries to carry it out; but in general we can't say such things of intentions in
action, because the intention in action just is the Intentional content of the

action; the action and the intention are inseparable... ".**3

Dado que Searle plantea un sistema de corte causalista, en él las
intenciones previas causan la accion, que se descompone en la intencién en la
accion y un movimiento corporal. Las intencionesprevias son estados mentales
y las intenciones en la accién, en tanto componentes de la accion, son eventos,

aunque psicolégicos.*?

Desde la nocion normativista de Brandom ambos tipos de intencion son
(reconocimiento de) compromisos précticos.’* Y dar cumplimiento a estos
compromisos practicos es hacer lo que sea apropiado o necesario en
reconocimiento de los mismos. Las intenciones previas especifican la accién a
la que el agente se compromete en términos generales, y la intencion en la

accion la especifica en términos demostrativos. Ambas contienen condiciones

128 Searle (1983), p. 84.
129
Searle (2010), pp. 33-35.

%0 Brandom (1994), p. 256.
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de satisfaccion: Las primeras contienen la disposicion a responder al
compromiso cuando se cumplan las condiciones (en el ejemplo de Brandom:
“voy a subir al bus cuando este llegue”), las segundas son la version
“madurada” consistente en reconocer en el instante necesario para la
realizacion (habiendo llegado el bus, “subo al bus”). Las intenciones previas
especifican las acciones que uno se compromete a realizar en términos
generales, en ellas la accion se especifica mediante una descripcion. Las
intenciones en la acciéon, mas bien, especifican la acciébn en términos
demostrativos o podriamos decir, ostensivos. “lI shall now do this”, ejemplifica

Brandom. %!

Tener voluntad racional es poder responder confiablemente al
reconocimiento de estas creencias —que funcionan como razones normativas-,
produciendo comportamientos (performances) que se correspondan con ellas.
La forma que toma este reconocimiento de dichos compromisos son las
intenciones, en el sentido de intenciones previas, que seran reconocimientos
antecedentes, y de intenciones en la accion, es decir la produccion misma de la

performance. Si las circunstancias son propicias, entonces, las intenciones

131 Brandom (1994), p. 258. Bratman agregaria que las intenciones no serian meramente

deseos predominantes. Tener una determinada intencion es estar en progreso de realizarla, lo
que significaria que la deliberacion a su respecto ya ha terminado. Stanford con referencia a
Bratman (1987).
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previas que reflejan el contenido del compromiso practico, maduraran en las

correspondientes intenciones en la accién.™*?

2.2.3. La nocion de agente

Deberemos volver a citar un pasaje analizado arriba:

“[A] person is the agent of an event if and only if there is a description of
what he did that makes true a sentence that says he did it

intentionally”.**?

Aunque parezca trivial, es importante destacar que el agente de una
accion es quien realiza una intencién. Un agente es quien puede razonar
practicamente y llevar a la practica, dadas las condiciones, las conclusiones a

las que ha llegado.

El material tedrico obtenido de Brandom nos permite, ademas, hacer otra
afirmacion. Puede atribuirse a un sujeto la calidad de agente de una accién si,
en base a una inferencia materialmente correcta puede decirse que éste actud

en base a un compromiso practico. Ello se puede hacer explicito en base a la

132 Brandom (1998), p. 137.

133

Davidson (2001), p. 46. Enfasis agregado.

63



manifestacion de “actitudes-pro” o normas, que dan lugar a patrones de

inferencia.'*

Todo este desarrollo supone que nos estamos refiriendo a agentes
propiamente tales. Esto no significa que un agente lo sea “previamente”, y que
el ejercicio consista meramente en identificarlo. Ser “agente propiamente tal” no
es una caracteristica que se predica de un ente, sino que pretende explicitar
gue hay soOlo dos alternativas: o se es agente 0 no se es. No entran en
consideracion, entonces, entes que no se pretende calificar como tales. Este es
el caso de las sustancias quimicas que “actian como agentes” o un auto de
juguete “que ejecuta la acciéon de moverse en circulos”.*®* Los intentos por
establecer una categoria intermedia son mas utiles para generar confusion. Por
el contrario, hay entes respecto de los cuales no funciona la estrategia de
atribuirles intenciones —en términos de Dennett, de adoptar frente a ellos una
actitud intencional (intentional stance). Tomar una actitud intencional respecto
de un ente permite entender o predecir su comportamiento y organizacion

interna de mejor manera,**® en el mismo sentido en que, como hemos visto, ha

134 Brandom (1998), p. 134.

1% searle se ha extendido criticando teorfas que, a su parecer, confundirian intencién “real” y
“as-if intention”. Cfr. Searle (1994), pp. 78 ss. Si una as-if intention definitivamente no seria una
intencidn, entonces el argumento expuesto en el texto principal simplemente confronta la

negacion de plano de intencionalidad a cualquier ente que no tenga representaciones internas.

% Dennett (1989b), pp. 22-33.
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sido utilizado en general el término de intencién.’®’ Los casos en que esta
estrategia no puede ser aplicada, entonces, son aquellos en los que tomar una
actitud intencional no favorece una mejor comprension de su funcionamiento, lo
gue transforma en superfluas las categorias intermedias. Ello no obsta a que
pueda haber una gradualidad en la atribucion de intencionalidad a un sistema,
pero partiendo de la base binaria entre la posibilidad o no de tomar ante ellos
una actitud intencional.**Dennett pone por ejemplo la posibilidad de atribuirle
intencionalidad desde un termostato hasta seres humanos. Sostiene que no hay
un momento magico en la transicion de uno a otro en que de pronto haya real
representacion interna (que seria lo que Searle requiere para la intencionalidad
a secas). No se trata de encontrar o descubrir representaciones internas en un
ente, sino de que interpretamos estados 0 procesos internos como
representaciones, por el rol que cumplen en regular el comportamiento de un

sistema. 39140

137 véase supra, pp. 60-61. En mayor detalle, Anscombe (1991).

138 Dennett (1989b), p. 32. Mas desarrollo sobre este punto en infra p. 92.

¥ Dennett es también muy cuidadoso de que no se entienda su tesis como una
“interpretacionista”, como las que niegan toda existencia real de creencias y deseos. Por el
contrario, sostiene que ellos son reales, pero que es necesario adoptar esta postura que tiene
algo de interpretativa para poder integrar el conocimiento faltante de manera cercana al
comportamiento que efectivamente tendra el sistema. Dennett (1989b), pp. 14-15 y 69-81

1% Coincide la opinion de una corriente funcionalista del derecho penal: “La accién no se
comprueba, ni siquiera en la persona fisica, de forma meramente natural. M&s bien se trata de
una determinacion valorativa del sujeto de imputacion.”, Bacigalupo (2001), p. 152.
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Una aproximacion pragmatista lleva a despejar estas dificultades. Si algo
puede adecuadamente ser tomado/tenido por un agente, es decir, no solo se lo
cree un agente o se dice de un ente que lo es, sino que se lo trata como tal,
existen practicas o arreglos institucionales que lo caracterizan como tal, debe
concluirse (en un sentido metafisico) que existe un agente. Y esta adecuacion
viene dada por el contexto linglistico en que el concepto se encarna, el juego

de lenguaje en el que se utiliza.***

“Taking a critter to be an agent is evaluating their performances by
applying the CSIP [canonical subjunctive inference procedurel]:
considering hypothetically what happened in virtue of their performance,
and what else might have happened had they performed differently, and
to evaluate those performances vis-a-vis the subjunctive hypothetical

alternatives”.'#?

Tratar algo como agente es reconocer la posibilidad de que hubiese
actuado de manera diferente, de determinar comportamiento alternativo. Una

vez mas, de formarse y realizar una intencion.

Un agente, entonces, sera un sujeto capaz de accion, un sujeto capaz de

formarse intenciones, de asumir compromisos practicos y realizarlos. En lo

1 | ance y White (2007), pp. 2-3. Para mayor profundidad véase el capitulo 4.1., en que

volveremos sobre este punto.
42| ance y White (2010), p. 12.
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esencial para el derecho penal, un agente sera aquel sujeto a quien se le
pueden imputar determinados compromisos practicos por haberse podido

formar una intencion de evitar la realizacion del comportamiento antinormativo.
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3. ¢ INTENCIONES DE ENTES COLECTIVOS?

Los intentos de aplicacion del aparato conceptual expuesto al ambito
colectivo han dado lugar a diversas respuestas a la pregunta por la posibilidad
de las intenciones de los colectivos. Estas pueden ordenarse segln creciente
intensidad del vinculo propiamente colectivo, partiendo por las tesis que
llamaremos agregativas, pasando por las de intencionalidad colectiva y

finalmente las de intencionalidad de los colectivos.

Quien sostiene que una tesis agregativa permite hablar de un colectivo
como agente sostendrd también que ésta es realmente eso: una forma de
hablar, un recurso linglistico mas ahorrativo. Quien en la intencionalidad
conjunta sostiene que hay algo irreductible a las de los individuos, se limitara a
constatar la posibilidad del uso de la primera persona plural, si no sostiene la
existencia de un sujeto colectivo. Sélo de entre quienes sostienen que existen
intenciones propiamente del colectivo podra obtenerse un resultado que permita
proseguir con esta investigacion. En este mismo orden se expondran a
continuacion las teorias mas reputadas de cada uno de estos grupos. Pero
cabe hacer una prevencion, pues no siempre es facil determinar qué autores

pueden encuadrarse dentro de una concepcion u otra. El autor puede ser
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explicito en pretender estar dentro de una categoria, pero una interpretacion
coherente de sus elementos los excluye (es éste el caso de Gilbert, por
ejemplo). A la inversa, quien no quiere encasillarse dentro de una
categorizacion propuesta por otros, que no le acomoda, quizas puede
igualmente caber dentro de ella (sostendremos que es el caso de Tuomela). Por
lo tanto, ambos criterios deben ser analizados, pero por motivos de orden
expositivo se le dar& prioridad para ubicarlos dentro de la categoria a la que el

autor dice pertenecer.

3.1. Tesis agregativas

Una primera forma en la que usualmente se han comprendido los entes
colectivos y sus intenciones es una en que cada miembro de un grupo sigue
contando en cuanto tal y, por lo tanto, la apelacion al colectivo es una mera
forma abreviada de hablar, que ahorra referirse al listado completo de los
integrantes para individualizarlos. Se puede decir que un grupo de estas
caracteristicas tiene una intencién, quizas, si todos los miembros la tiene o, si y

s6lo si la mayoria de los miembros la tiene.**

143 Se cuentan entre los autores que sostienen esta tesis Anthony Quinton, H.D. Lewis, Torbjorn

Tannsjo.
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Se ha llamado a estas tesis agregativas o sumativas. Los colectivos
serian la suma de las partes, es decir, un complejo mereolégico. Una forma de
abogar por esta tesis es pretender que la informacion que proveen las actitudes
individuales de los miembros es suficiente para determinar las del grupo.*** Asi,
por ejemplo, de un conjunto de individuos en el que cada uno de los miembros
opina A, pero ninguno lo ha nunca expresado a los demas y nunca ha sido tema
de conversacion entre ellos, debera sostenerse de todos modos que el grupo
tiene una opinién formada favorable a A.**® Por el contrario, quienes afirman
gue los colectivos pueden formarse intenciones sostienen que ello requiere de
cierta informacién adicional, proveniente del mismo hecho de que exista un
colectivo, como son los mecanismos de solucion del dilema discursivo, patrones

normativos o estructuras de decision.

Una tesis agregativa no logra dar cuenta de la comprension que tenemos
de la accion conjunta, siquiera. En un clasico ejemplo de Searle, éste propone
comparar el caso en que un cierto nimero de personas que estan sentadas en
un parque corren a refugiarse en un lugar techado al largarse a llover. Desde
una tesis agregativa no habria diferencia alguna entre esta coincidencia en los

comportamientos de los individuos y el caso en que se tratara de una compafia

144 petersson (2008), p. 253.

%% Similar, el ejemplo tomado de Gilbert en Tollefsen (2012).
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de baile realizando una performance conscientemente coordinada.**® Tampoco
seria suficiente para explicar acciones que implican la contribucion de mas de
un individuo, es decir, acciones en que ninguno por si solo logra realizar, como

por ejemplo una jugada de pases en un partido de fatbol.**’

Por otro lado, una objecion metafisica a quienes pretenden decir que un
grupo, entendido como la mera agregacion de los individuos, puede ser
considerado poseedor de ciertas creencias, deseos, juicios 0 intenciones, no
podria basarse en ningun criterio no arbitrario para definir sus limites y el
namero de sujetos presentes. Podrian contarse tanto el conjunto total de
personas presentes, pero también cada subconjunto en el cual sea unanime
alguna actitud y que por lo tanto permitan predicar de un grupo cualquier actitud

correspondiente.*®

3.2. Tesis no agregativas

John Searle dio inicio a su teorizacion respecto de la agencia colectiva

no-sumativa con su texto Collective intentions and actions, reimpreso en el afio

“®searle (1983), p. 92.
147
Searle (1983), pp. 92-93.

148 pettit (2003), p. 179.
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2002. El autor afirma que existe algo asi como comportamiento colectivo
intencional, el que no puede ser reducido a comportamientos intencionales de
los individuos, pero a su vez sostiene que no existe en ningln caso alguna
especie de mente colectiva, compartida o de la que participan los individuos, y
finalmente que los movimientos corporales involucrados pertenecen a los
miembros del grupo y no a éste como totalidad. Para llegar a estas
conclusiones, Searle propone que la intencionalidad puede ser poseida por
cada uno de los individuos, pero que ella debe hacer referencia al colectivo.**°
Y para ello sostiene que debe, por analogia a las acciones complejas
individuales, establecerse una relacion de medio a fin, donde las intenciones
individuales deben ser parte de la intencion global (we-intention). Siendo B el fin
y A el medio, se trataria de una intencion compleja de lograr-el-B-colectivo-por-
medio/por-via-del-A (individual).*°En este caso, “each has to assume that the
others also have the intention-in-action which has the same goal, the same
‘collective B’ where the singular A can be different because each person can
only perform his own action A”.**’Cada individuo asume que los demas
comparten la intencion colectiva, pero esta asuncion puede ser radicalmente

equivocada. A tal extremo llega esta independencia de la realidad que circunda

9 Searle (2002), p. 97.

%0 searle (2002), p. 102. Searle distingue entre una relacién causal (by-means-of) y una que

pretende tener un determinado efecto, que llama constitutiva (by-way-of). Si bien la distincion es
util e interesante, no lo es para el presente trabajo.

*! searle (2010), p. 52.
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al individuo, que Searle sostiene que su teoria se aplica incluso a un cerebro en

un contenedor.®?

La propuesta de Searle, como se puede observar, busca explicar el uso
de la primera persona plural como sujeto de una emision linguistica, desde el
punto de vista de un individuo. Ella abarca ejemplos como levantar una mesa
entre varias personas, tocar un duetto y preparar una salsa entre dos cocineros.
La explicacion que ofrece para un actuar conjunto no descansa soélo en la
intencidn individual sino que considera innegablemente el elemento colectivo,
pero se atribuye a cada uno de los participantes. "No set of 'I-Consciousnesses',
even supplemented with [mutual] beliefs, adds up to a 'We- Consciousness'.
The crucial element in collective intentionality is a sense of doing (wanting,
believing, etc.) something together, and the individual intentionality that each
person has is derived from the collective intentionality that they share".***Esta
tesis por si, no puede entonces, en este grado de desarrollo, justificar la

atribucion de intenciones y su realizacion a colectivos.

%2 searle (2002), p. 96.

*35earle (1995), p. 25.
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3.2.1. Intencion colectiva (o conjunta) versus intencion del colectivo (o del

conjunto)

La tesis de Searle permite diferenciar las tesis agregativas de las no
agregativas, que comprenden la irreductibilidad de la intencion colectiva a la
individual. Si todos los casos de accién de pluralidad de individuos fueran, como
sostienen las tesis agregativas, de mera coincidencia espacio-temporal, los
efectos de su accidn no serian en ningun caso efectos de la accion colectiva,

sino que serian meramente epifenénemos sociales.**

La propuesta de Searle ha sido calificada como singularista. “A
singularist account is, by my definition, one that ultimately draws only on the
concepts of an individual human person’s beliefs, desires, goals, commitments,
and so on”."°Pero otros teéricos se han preguntado, si las intenciones no

podrian combinarse y formar un nuevo centro de “vida intencional”.**®

154 Ejemplos de esto serian, segun Pettit y Schweikard (2006): “People each cheer at a football

match and combine to raise the roof. People each pursue bargains on an open market and
combine to drive prices to the competitive level. People are each careless about littering and
combine to make the neighborhood a mess”, p. 19.

%5 Gilbert (2006), pp. 125.126. Gilbert habia introducido esta nocién ya en su libro On Social
Facts de 1989.

1% pettit y Schweikard (2006), p. 36.
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Existe hoy en dia relativo acuerdo entre los diversos autores, respecto de

la necesidad de diferenciar estas dos cuestiones.

“The [joint intention] analysis guarantees that we each have the same
type of intention, being intent on realizing the same content. But it does
not give any countenance to the intuitive idea that there ought to be a
single instance or token of that type, a single state of intending, that is at

the source of the act.

As the analysis fails to point us to a single collective subject that is
causally responsible for the action, then, so it fails to direct us to a single
state of intending. [...] We do not deny that it is possible for a number of
agents to construct a single agent, where that agent is characterized by
particular states of intending. But we believe that that possibility
materializes only when group agents make an appearance; it is not

associated with joint action as such.™>’

57 pettit y Schweikard (2006), p. 30. Asi lo ve en materia penal también Artaza (2013): “Que la

empresa se deba considerar mas que la suma de sus integrantes todavia no dice
absolutamente nada con respecto a los problemas asociados a la justificacion de una
responsabilidad subjetiva de la empresa. De hecho, ni siquiera termina por responder al
problema de si puede decirse que la empresa actle, lo que se considera como prioritario a los
efectos de la responsabilidad”, p. 189. También Makela (2007): “According to philosophers of a
collectivist persuasion, a central, if not the central, notion of collective moral responsibility is
moral responsibility assigned to a collective as a single entity. In their view ‘collective
responsibility’ should be understood in the sense of a collective’s responsibility”, p. 456. Enfasis
agregado.
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En el lenguaje comun se aprecia este conflicto en las emisiones por parte
de un hablante colectivo (v.gr., cuando el funcionario responsable de la NASA
afirma: “Creemos que es suficientemente seguro lanzar el transbordador”),
incluso cuando el contenido proposicional no puede ser incondicionalmente
atribuido a los participantes fuera del contexto de su accion colectiva (por
ejemplo, si existe disidencia al interior del equipo de la NASA sobre el riesgo
existente al lanzar el transbordador).**® Este problema es el que se evaluara en
lo restante del presente trabajo, para todo tipo de acciones y no solo actos de

habla.

%8 E| ejemplo y la reflexién corresponden a Meijers (2003), p. 97. Podria cuestionarse si una

formulacién en primera persona plural, como ésta, se aplica correctamente a un ente colectivo,
ya que, en rigor, éste debiese hablar de si mismo en primera persona singular. Pero el uso de
las personas gramaticales en contextos usuales de comunicacion parece desafiar esta idea. Las
posibilidades parecen ser dos: o bien se usa la primera persona plural (“We, the people”) o bien
la tercera persona singular (“lo que el pueblo necesita es educacién gratuita”). No parece
razonable interpretar que, en el primer caso, el o los miembros que emiten la locucién no
entienden que hay en ésta una atribuciéon a algo mas que sus individualidades. Podra serlo
(como en el caso en que se usa el nosotros como una forma abreviada de enumerar a los
individuos “nosotros [en vez de Juan, Pedro, Maria y yo] opinamos A, ellos opinan B”) o no
(como en el caso de la NASA, en que el hablante ha asumido la decisién colectiva como
propia). La tercera persona, en cambio, debido a su connotacion ostensiva, no expresa si el
hablante es miembro o no. Ella no hace mas que hacer patente que los entes colectivos no
pueden realizar “de propia mano” sus intenciones. Se fortalece la idea (en algun sentido anti-
colectivista) de que necesariamente obra a través de sus miembros, pero por otro lado, dado
gue se trata de una adscripcién que se realiza tan frecuentemente en el lenguaje cotidiano, se
muestra que en la practica no tenemos dificultad para hablar de los colectivos como agentes.
Siguiendo esta linea, pareciera ser que ésta es la forma méas propia de expresion linglistica de
un colectivo. Pero creemos que ello no excluye que en algunos casos el uso de la primera
persona plural, especialmente cuando han obrado mecanismos de toma de decisién colectiva
gue han excluido abiertamente la expresién de alguna postura individual de los miembros en la
decision colectiva. En tales casos, el uso de la primera persona plural —-menos coherente, en
principio, con el reconocimiento de agencia del colectivo— refuerza el compromiso que
adquieren los miembros con el respeto a los resultados de tales procedimientos.
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La tesis de Searle y sus seguidores ha sido catalogada también como
internista, es decir, como una que trabaja sobre el presupuesto de que la mente
funciona con total independencia de la realidad exterior. Por oposicion a ello se
identifican tesis externistas, que tienden a poner énfasis al elemento relacional
de las intenciones.’ Asi, para Meijers, por ejemplo, las intenciones tienen
diversas condiciones de realizacion, y particularmente las intenciones colectivas
serian de un tipo especial, que necesariamente requiere de una ontologia que
deje espacio para los lazos que se producen entre individuos en la formacion de

relaciones sociales.®°

199 wilson (2005), desde las ciencias sociales, define esta corriente como una que tiene en

comun considerar que la cognicién y los demas procesos mentales son situados, imbuidos o
extendidos. “They present a view of cognition as the property of individuals, but only insofar as
those individuals are situated or embedded in certain physical environments and social milieus.
Externalism (as | shall call it for ease of reference) began in the philosophy of mind and
language as a view of how mental states, particularly intentional mental states (i.e., those with
content or meaning) were individuated or taxonomized (e.g., Putnam 1975, Burge 1979), but
more recently has been articulated in terms of what Clark and Chalmers (1998) call the
extended mind thesis, the idea that the mind literally extends beyond the head into the world
(see Chap. 3 in Wilson 1994, 1995; Rowlands 1999, 2003). For cognition to be situated, in this
latter sense, is not simply for us to have to invoke the social context in order to specify just what
psychological capacities and states the individual has, but for parts of the world to physically
constitute those individual capacities. Accepting the extended mind thesis means holding that
the mind is not physically bounded by the body but extends into the environment of the
organism”, pp. 3-4.

180 cfr. Meijers (2003). También Meijers (2007), p. 100. Epstein (2009) sostiene que el
externismo es hoy la tesis absolutamente mayoritaria entre los fil6sofos de la mente, pero
incluso asi, afirma que desde el internismo igualmente podria negarse el individualismo
metodolégico, pp.7 ss.
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Lo que tienen en comun las teorias que pretenden dar cuenta de la
intencionalidad de entes colectivos, es ser en algtn sentido holistas.*®* Pero
mas no puede decirse. Porque la discusién ontologica entre individualistas y
colectivistas continuara. Y también, aquella entre quienes comprenden la

intencionalidad colectiva como intrinseca y extrinseca.

Como se ha argumentado hacia el final del capitulo anterior,®* no es

apropiado desde una 6éptica pragmatista, negar la condicion de agente por el
hecho de que aparentemente sélo se “adscriban” estados intencionales. La
adscripcion de éstos no es una excepcion, una operacion de aplicacion

exclusiva o especial para casos dudosos. Tomar una actitud intencional es

181 Gilbert (2006), p. 199. Tuomela (2013), p. 18, y sobre la relacién y coincidencia entre las
investigaciones de ambos, nota 33. Pettit (2003), p. 191. French (1989), pp. 2-3. Meijers
sostiene que holismo debe entenderse como una nocién contrapuesta a atomismo (y no a
singularismo), Meijers (2003), p. 183. Es necesario apuntar que si Meijers tiene razén, y toda
forma de vida social requiere de la negacion del atomismo, ya la posibilidad de hablar en
primera persona plural lo requeriria. Pettit (2003) también aborda esta triparticién
individualismo-atomismo-singularismo, pp 191 s. Pettit cree firmemente en el no-singularismo —
en la existencia de centros de actitud intencional y de accién por sobre y mas alla (over and
beyond) de los agentes singulares—, pero sostiene la eventual compatibilidad de esta postura
con el individualismo y con el atomismo (sin decir cudles, serian, en su terminologia, los
antonimos adecuados a cada uno). Miller sostendra que tanto el acercamiento atomista como el
relacional, ambos pueden seguir siendo individualistas (él defiende una forma de accién
conjunta individualista y relacional, que denomina CET — Collective End Theory). Ello seria
coincidente con Pettit, pero no con Meijers, Miller (2007), pp. 79 s. Segun Dan Cohen el holismo
a su vez tiene tres diferentes formas de expresion: una primera que resalta lo asentado del uso
de vocabulario referido a colectivos como realidades y practicas coherentes con él; una vision
epistemoldgica que se centra en la red de relaciones que se dan en un colectivo organizado (en
este caso una corporation) y la imposibilidad de que un analisis en términos individuales pueda
dar cuenta de ellos; y finalmente una tercera forma de holismo que niega toda posibilidad de
reduccion a lo individual, insistiendo en que determinadas propiedades no pueden en ningln
caso reducirse a los individuos. Dan Cohen (2010), p. 19. Varias de estas tesis tendran un
correlato en lo que sigue de este trabajo.

182 yéase supra, p. 66.
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inevitable primeramente respecto de uno mismo y ante otros seres
inteligentes.’®® Todo ser inteligente se comporta de acuerdo a paradmetros
medianamente constantes. Se habla respecto de personas y animales como si
tuviesen creencias, deseos e intenciones, y la autocomprension como un ser
racional requiere reconocer una coherencia de comportamiento tal, que pueden
observarse regularidades en éste, que permiten por un lado predecirlo, y por

otro explicarlo.

La relacién es inversa a la que habitualmente se esgrime. Suele
sostenerse que el uso literal del concepto de intencién soélo se corresponde con
una actitud de la que son capaces seres humanos, y que habria un uso
metaforico al adscribir intenciones a otros entes. Por el contrario, para Dennett,
la actitud intencional seria apropiada ante todo sistema intencional, siendo los
seres humanos un tipo de sistemas de esta clase, quizas los méas prodigiosos
del planeta, pero con diferencias cuantitativas y no cualitativas, en este ambito,
con todo otro sistema cuyo comportamiento puede ser predicho en base a

creencias y deseos.®*

1% Dennett (1989b) apunta que eso no obsta a que se puedan tomar otras actitudes (como una

actitud fisica, por ejemplo) ante estos mismos seres. Pero ellas no excluirdn la actitud que va
necesariamente envuelta cada vez que, por ejemplo, pretendemos entender lo que otros nos
dicen, p. 27 s.

184 Dennett (1989b), pp. 108-112. Segln Velasquez (2003) esta constatacion seria la propia
reductio ad absurdum de una teoria funcionalista, nota 40. Queda, por supuesto, a criterio del
lector evaluar su plausibilidad tras la lectura de Dennett, quien lo sostiene con todo orgullo.
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Pero es necesario admitir que una diferenciacion, entre quienes
autocomprenden sus propuestas teodricas como una de atribucion de
intencionalidad frente a quienes consideran que la intencionalidad es inmanente
al agente, puede aportar al andlisis. Seguiremos, entonces, la propuesta de

Tuomela (siguiendo a Hayes) a este respecto:

“Group agents as intrinsically intentional, that is, intentional without
dependence on group members’ and/or others’ construal of them as
intentional. Here we have, first, the view of the group mind as a societal
product of evolution.Second, also metaphysical idealism views group

agents as intrinsically intentional.

Group agents as extrinsically intentional. Basically, here the group
members form the group mind collective attitudes (wants, intentions,
beliefs), by their collective acceptance (construction) or some related

group-internal process or mechanism.”®

Seguiremos esta estructura, pero prevenimos desde ya que las
consecuencias ontoldgicas que el autor extrae no son necesarias: el autor niega
existencia a los colectivos por “carece[r] de la fenomenologia de los agentes

reales”.*®® ;Podr4, desde una ontologia no fenomenolégica llegarse a otra

185 Tuomela (2013), p. 14.

1% Tuomela (2013), nota 15, p. 18. Enfasis agregado.
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conclusion? ¢Cuan determinante es la ontologia adoptada, para el problema
gue nos convoca? Este tema sera abordado en conjunto con la evaluacion de la

nocién de mente comun.

3.2.2. Tesis de intencionalidad extrinseca

3.2.2.1. Una tesis normativa (Gilbert)

A Margaret Gilbert se asocia la primera obra de filosofia analitica que
pretende justificar la existencia de un —en sus propios términos— “sujeto plural”.
Este sujeto plural, de caracter sui generis, se conforma cuando individuos se
unen entre si por un vinculo o lazo —elemento normativo, que genera la notable
diferencia con la tesis de Searle—, en virtud del cual dos o0 mas personas se
expresan mutua y reciprocamente su disposiciéon de comprometerse de manera
conjunta en una forma particular, siendo estas expresiones de conocimiento

comun.*®’ Existe un sujeto comun, al cumplirse la siguiente formulacion:

187 Gilbert (2010), pp. 71 s.
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“Individuals A;...A,.... form a plural subject of X-ing (for some action X or
psychological attribute X) if and only if A;A, form a joint commitment to X-

ing as a body.”®

La posibilidad de atribuir la accién X al sujeto plural se basa en el hecho
de que dos 0 méas personas expresan abiertamente su disposicién personal a
comprometerse entre si de un determinado modo. Y por otro lado, existe un
compromiso de que eso sea realizado en conjunto, y en este sentido “como un
solo cuerpo”, como harfa un solo individuo.*®® Esto implica que el colectivo

puede, por primera vez, ser tenido como una unidad, un ente, un agente.*’**"

1%8 Gilbert (1994), p. 244.
%9 Gilbert aclara que esto puede significar que se emule lo que seria un Gnico cuerpo, o
también (y probablemente esta interpretacion es la que se acerca mas a su comprension) que
en lo posible se realice en una sola instancia u ocasion intencional. Gilbert (2009) p. 181. Asi
también Gilbert (2006), p. 137.

' En su mas reciente libro Gilbert (2006) afirma que el sujeto del joint commitment es “el
comprometido”. Dado que en una relacion de grupo los diversos miembros estan jointly
committed, ninguno de ellos serd por si so6lo el sujeto, y es por ello que puede hablarse del
sujeto plural. “Though no one of them independently constitutes the subject of their joint
commitment each of the committed persons is committed through it.”, p. 136.

™ En el &mbito penal, Joerden (2004) postula una estructura muy similar a ésta, sosteniendo
gue alli hay, realmente, tal cosa como un sujeto colectivo, y que la figura correspondiente de la
dogmatica juridico-penal serd la de la coautoria: ,Die kleinste als Kollektiv in Betracht
kommende Einheit besteht dabei aus zwei Personen, die sich —um die Fragestellung zunachst
auf den strafrechtlichen Kontext zu beschranken— zur Begehung eines Delikts
zusammengefunden haben. Wirken zwei Personen bei der Verwirklichung eines Deliktes
zusammen, ist bekanntlich die strafrechtsdogmatische Figur der Mittaterschaft (8 25 Abs. 2
StGB) einschlagig”, p. 137. Igualmente, segun el autor, se justifica la imputacion a colectivos en
los casos de sobredeterminacién causal o bien causalidad alternativa. Como se vera mas
adelante, consideramos esta posicion como insuficiente para poder entender a los colectivos
como sujetos de imputacion. Luego se estudiaran, breve pero especificamente, problemas en
torno a la coautoria infra en la seccién 5.3.
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Asi entendida, la accion colectiva tiene alguna semejanza en el
constrefiimiento normativo que produce el tomar una decision personal en la
forma de una razén excluyente para la accién,*’? puesto que ella debera ser
intencionalmente revocada para dejar de regir. De modo analogo un individuo
puede sujetarse a un joint commitment (que podriamos traducir como un
“compromiso conjunto” o un “co-compromiso”, pero que preferiremos usar en el

idioma en que fue acufiado) que lo liga como razén para la accion.

“In saying that one has sufficient reasons to act, in some way | mean that,
if all else is equal, one ought so to act. [...] | do not mean to imply that
either decisions or intentions are ‘reasons’ in a particular sense of
‘reasons’ on which many contemporary philosophers have focused. Such

reasons are, we might say, considerations for and against a particular

En un sentido algo mas amplio, pero en un nivel de analisis semejante se pronuncia Garrido
Montt: “Para que exista una sola accién con sujeto multiple se requiere que los intervinientes
tengan una finalidad Gnica y comin a cada uno de ellos y que se hayan dividido el trabajo
necesario para concretarla: finalidad Unica y comun y division del trabajo son las caracteristicas
de la accién de sujeto multiple. No ha de confundirse esta modalidad de accion con la situacion
en que varios sujetos, con objetivos individuales y propios de cada uno, realizan acciones
independientes que importan en la materialidad colaboracién a la ejecucion de un hecho
determinado, lo que puede dar origen a la llamada autoria accesoria y también a la participacién
(instigacién y complicidad).” Tomo Il, p. 40. Enfasis en el original.

Una conceptualizacién a tener en consideracion es la de Lampe (2003), quien define sistemas
de injusto como “relaciones entre individuos organizadas hacia fines injustos” y desarrolla en
este sentido los que él llama sistemas de injusto simples, donde incluye especialmente a la
coautoria, y afirma: “la coautoria es algo mas que una adiciébn de conductas de autores
individuales: es un injusto de sistema funcionalmente organizado. Dicho sistema crea una

‘nueva cualidad’ del actuar —el actuar ‘solidario’- el cual ‘sobrepasa el actuar individual aislado™,
pp. 103-111.

12 Raz (1999), pp. 65 ss.
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action that would appropriately be weighted prior to making a decision

whether or not to perform it”.*"®

Mediante un joint commitment, ademas,las partes se deben mutuamente
el actuar en conformidad con él, y los deméas involucrados pueden
legitimamente (tienen standing para) exigir que el compromiso sea cumplido. Se
generan expectativas de conducta que no pueden ser desbaratadas
unilateralmente por ninguno de los miembros, que no dependen de sus estados
mentales (de que dejen de tener una creencia, una intenciébn o un deseo, por
ejemplo), y en este sentido al independizarse de ellos, pueden ser atribuidos al

colectivo.

En todo caso hay que destacar que aunque Gilbert llame a su
comprension una de un sujeto plural, ella afirma también que ello no tiene
mayores implicancias ontoldgicas. So6lo queda, en este sentido, el que un grupo
de personas estan comprometidas en un sentido determinado, y que sélo se
distingue porque para ella las intenciones comunes (shared) no se construyen

sobre la base de intenciones singularistas.!’* En este sentido, la expresién de

173 Gilbert (2009), pp. 179-180.

1 Gilbert (2009), p. 182. Mas que no tener implicancias ontolégicas, hay que decirlo, no
explicita cudl es la ontologia que sirve de base para su teoria. Intentaremos explicitar esto infra,

pp. 111 ss.
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compromiso si es una accién de los individuos, independiente de que no sea un

compromiso para con si mismos, sino para con los deméas miembros.!”

A Gilbert suele criticarsele lo limitado de su propuesta, dado que un
vinculo normativo tan denso solo podria tener lugar en colectivos de muy poco
tamafio y bajo nivel de complejidad.’”® A este problema apunt6 ya
tempranamente Raimo Tuomela y lo resolvidé por la via de identificar en los
colectivos sistemas de autoridad, mecanismos de toma de decisiéon grupal y de

autorizacion para la accion.

3.2.2.2. Una tesis normativa posicional (Tuomela)

Tuomela realiza un detallado andlisis de formas de intencionalidad y
accion que van desde la meramente conjunta hasta una que se puede predicar
de colectivos. Para poder hablar en estos dltimos términos, €l define que un
grupo debe basarse en un pensamiento en primera persona plural(que él llama
we-thinking), pero ademas en un modo especial, en el cual los miembros se

basan en las metas comunes del grupo en un sentido colectivamente aceptado

75 Gilbert (2010), p. 71.

76 Tollefsen (2012) con referencia a Tuomela. Gilbert se ha hecho cargo de esta critica
trabajando en los Ultimos afios mayoritariamente temas de filosofia politica. Especialmente

véase Gilbert (2006), pp. 165-181.
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para éste (lo que él denomina we-mode). El autor los distingue de
colectividades en las que los miembros funcionan solo individualmente en
cuanto tales (I-mode groups), y en el que pueden actuar por motivos privados o
meramente coincidentes entre si, pero sin reconocer que se actla en calidad de

miembro.”’

Para ser relevantes para este analisis, un grupo debe estar conformado
por individuos motivados por una finalidad comun, en beneficio del grupo y
estando comprometidos a funcionar en conjunto. “[W]hat is collectively
constructed for the group serves as the group members’ reason for participation
[...]. They act as one agent, being glued together by the Collectivity Condition
and collective commitment”.*’®El autor sostiene que anédlogamente a lo que
ocurre con el individuo, siempre se requiere una razén para la accion, sea
individual o grupal (como es para el autor el ethos del grupo),” tal como éste
debe mover las partes de su cuerpo, un grupo debe coordinar su accion, y en

ambos casos deben estar comprometidos con la accién intencional.**

En un grupo que no posee estas caracteristicas, solo puede hablarse de

los miembros en un sentido agregativo (aunque posiblemente exista una

7 principalmente véase el capitulo 4 de Tuomela (2005)

8 Tuomela (2005), p. 47. Esto es, en la terminologia del autor, un we-mode group.
' Tuomela (2005), p. 22.

% Tuomela (2013), p. 20.
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interdependencia en la responsabilidad por las acciones producidas por los
miembros co-causalmente), y por lo tanto sélo se puede hablar de los miembros

individualmente.*®!

Un grupo en que los miembros actian en tanto tales, puede ser mas o
menos complejo dependiendo de la existencia de un mecanismo de toma de
decision o sistema de autoridad. En un grupo no estructurado, se podra decir
gue éste actla si todos sus miembros simplemente participan. En los grupos
estructurados, en cambio, la division de tareas posibilitard que algunos
participen en la formacién de actitudes proposicionales y en la realizacion de
éstas (para el caso de la intencién, la accién).'®? Un grupo estructurado muestra
una normatividad interna que conecta metas, creencias y acciones. Y esta
normatividad interna, en el caso tipico, por ejemplo, de las empresas, requiere
de determinados individuos que detentan posiciones institucionales, que

determinen fines y acepten opiniones en nombre del colectivo.

Tuomela sostiene que un grupo puede tener una determinada actitud si y
sélo si los miembros operativos, actuando en tanto miembros del grupo y en sus

correspondientes  posiciones institucionales, la aceptan intencional 'y

81 Tuomela (2005), p. 252.

%2 Tyomela (2005), p. 141. También, Tuomela (1993), p. 17.
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colectivamente como una del grupo. A su vez, los no-operativos tienden a, o

bien deben, aceptar, que el grupo tiene aquella actitud.*®?

Por supuesto, toda la construccion descansa en la nocion de aceptacion
de la actitud como una del grupo. (Cémo se desprende de que acepten la
actitud (intencion), que la consideren como una que los vincula? Se desprende,
en el desarrollo propuesto por el autor, del hecho de que si los miembros no-

. 184 - e, .
operativos reconocen como verdadera™" la decision tomada por los miembros
operativos, esto significa que la consideran como una premisa admisible en sus
razonamientos tedricos o practicos. Siendo esto asi, se podria decir que ellos

estan comprometidos con la decision, es decir, que voluntariamente se atan a

'8 Formalizado y con todo nivel de detalle, Tuomela (2005) expone que:

“(GATT) Group g has ATT with content p as a group if and only if there are specific operative
members of g such that

(1) these agents, when acting as group members in the we-mode sense (and accordingly
performing their positional tasks and due to their exercising the relevant decision-making system
of g), intentionally collectively accept as a group that ATT with content p or accept that p as the
content of ATT (e.g., “We believe that p” or “We accept p as our belief”) for g with the right ATT
specific direction of fit of semantic satisfaction and with collective commitment to content p in the
right way (namely, they jointly accept ATT(p) for g in the we mode and with the right df);

(2) there is mutual belief among the operative members to the effect that (1);

(3) because of (1), the (full-fledged and adequately informed) nonoperative members qua
members of g tend to tacitly accept with collective commitment— or at least ought so to
accept—that their group g has ATT(p);

(4) there is mutual belief in g to the effect that (3).”, p. 141.

8 Tuomela parte de la base de un concepto tarskiano de verdad para hacer el paso de
“aceptar un contenido p” a “aceptar que p es verdad”, lo que a su vez significaria que o bien p

corresponde la verdad o que se puede afirmar correctamente.
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ella, teniendo la intencién de que se realice correctamente.'® Esto significa,
para el caso de acciones e intenciones, estar comprometido con una
modificacion del mundo exterior, tal que éste se ajuste al contenido

proposicional (intencional).*?®

“Rules for a group can be created only by the help of some ‘authority
system’ [...]. Underlying the existence of such authority, and the involved
possibility of representation, is the capability of group members —to speak
in Rousseau’s terms- to give up their will (with respect to some issues)
and thus their ‘original’ authority and to transfer it to the group, via a

group-authority system, which ‘pools the wills’ into a group will”.*®’

El paso de la formacion de intenciones (y otras actitudes proposicionales)
a la realizacion de éstas, se da de un modo perfectamente simétrico. Los
miembros operativos son quienes conjunta e intencionalmente llevan a cabo la
accion, mientras que los miembros no-operativos tacitamente aceptan o deben

aceptar la realizacion de la accién por los primeros.*®® Por supuesto, Tuomela

% Tuomela (2005), p. 125.

1% Esta es la expresion coloquial de la “world-to-mind direction of fit” searleana, sentido de

adecuacion de las intenciones en tanto estados mentales, véase supra, nota 105.
187
Tuomela (1993), p. 18.

188 | a descripcion formalizada de esta exposicién es la siguiente:
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sefiala que para cada actitud o accion particular pueden ser diversos los
individuos (y nos atrevemos a agregar, también, “sub-colectivos”) que caen bajo
la categoria de operativos y no-operativos, respectivamente, segun cual sea la

distribucion de competencias interna del colectivo.

Tuomela es un extrinsicalista porque considera que:

“The upshot is that a group cannot really think, want, etc., and is not really
normatively responsible and capable of making normative agreements,
although it is highly useful for people to view them as having these
capabilities. Thus, we extrinsically attribute wants, beliefs, etc., as well as

responsibility to certain kinds of groups.”*®°

“(IGA) A group g brought about an action or state X intentionally (or, alternatively, saw to it that X
was the case) as a group in the social and normative circumstances C if and only if in C there
were specific operative agents Al, . .. ,Am of g such that

(1) A1, . .. ,Am, when acting qua group members in the we-mode sense (and accordingly
performing their positional tasks due to their exercising the relevant decision making system of
g), intentionally together brought about X (i.e., there was an action Y such that the operative
agents intentionally together brought about Y in the sense of (AT*) and this performance of Y
generated X, and was correctly believed and purported by the operative members to generate
X), or, respectively, these operative agents saw to it that X;

(2) because of (1), the (full-fledged and adequately informed) nonoperative members of g, as
members of g, tacitly accepted the operative agents’ intentional bringing about (or seeing to it
that) Y—or at least ought to have accepted it;

(3) there was a mutual belief in g to the effect that there was at least a chance that (1) and to the
effect that (2)”. Tuomela (2005), p. 132.

% Tuomela (2013), p. 16.
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¢ Pero qué significa tener “realmente” actitudes proposicionales? ¢Como
se distingue de que las personas “vean a los colectivos como capaces” de
tenerlas? Como se ha expuesto hasta aqui, una propuesta como la de Dennett
permite sostener que lo relevante es, esencialmente, la actitud que toman estas
otras personas. Sin ellas, afirma, se hace imposible interactuar con el mundo
gue nos rodea, pues seria necesario para cada inferencia un conocimiento
detallado de las caracteristicas y el funcionamiento fisico —tomando una
physical stance— o poder apelar a la intencion de un creador previo —una design
stance.'® Los estados mentales sélo pueden ser discernibles desde el punto de
vista de quien adopta una determinada estrategia predictiva, y si bien aquéllos
son reales, su existencia solo se confirma mediante la evaluacion del éxito de la
estrategia.’®® El ejercicio habitual, por lo tanto, es el de adscripcién, y ello no

implica en absoluto negar la “realidad” de las actitudes proposicionales. Tan

% Dennett (1989b) constata que nuestros intentos de predecir la conducta humana de acuerdo

a los mecanismos que utilizamos para describir fendmenos naturales se ve frecuentemente
frustrada. Es por ello que podemos utilizar las nociones de la “psicologia del sentido comun”
(folk psychology), que recurre a conceptos “mentalistas”: se decide tratar a un objeto como si
fuese un agente racional, se imaginan las creencias que deberia tener, dado su lugar en el
mundo y sus fines, y se concluye qué es lo que deberia hacer y por lo tanto lo que uno predice
que el agente hara. Esto permite integrar el conocimiento faltante respecto del funcionamiento
interno. El autor afirma que funciona con animales, plantas y artefactos. Asi, en el lenguaje
comun, suele decirse que “el relampago siempre quiere encontrar el mejor camino hasta la
tierra”, como explicacién de funcionamiento de los pararrayos, pp. 1-35.

9% Dennett (1989b), p. 15.
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habitual es, que asi es como nos relacionamos incluso entre seres humanos

respecto de los que no dudamos de su capacidad intencional.*%?

¢Impide el extrinsicalismo de Tuomela hablar propiamente de intenciones
atribuibles a agentes colectivos? Tuomela ha dado un paso méas desde una
nocién como la de Searle que sostiene que los individuos pueden tener en
comun una intencion de contenido colectivo, pero junto con Gilbert lo que
postula es que las actitudes proposicionales de los individuos se conjugan,
todavia no dotando de independencia al colectivo, tal que éste pudiese en algun
sentido entenderse como auténomo. Lo que si se puede afirmar es que
Tuomela cree estar siendo capaz de fundar un nivel de densidad relacional que
hace que se pueda hablar del grupo en cuanto unidad, consistente en una

estructura organizacional y una actitud (we-mode-attitude) de los miembros.**?

Pero ademas de su autocomprensién, es posible identificar un elemento
en la estructura de su teoria que permite o bien desestimar la propuesta de
Tuomela para los efectos de esta investigacién o bien considerarla una base
necesaria pero insuficiente para ella. Esta es la organizacion de las tesis de

intencionalidad colectiva que nos proponen Schweikard y Schmid.*** A decir de

192 ya se habia adelantado esta conclusién en supra, p. 80, y se volvera sobre ella infra, p. 133.

198 Este es el tenor del capitulo 6 de Tuomela (2005).

¥ schweikard y Schmid (2013).
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estos autores, las diversas propuestas sobre qué es lo propiamente colectivo en
la intencionalidad colectiva son tres: aquellas que buscan lo colectivo en el
contenido de la intencién, en el modo que adopta la misma, o en el sujeto a
quien se la adscribe. Las primeras propuestas serian las que enfatizan que el
contenido intencional sea comun o compartido por los individuos (ir a un mismo
lugar, proponerse un mismo resultado).'®® Las segundas pretenden encontrar lo
colectivo en, por un lado, el uso de la primera persona plural, y por otro de una
determinada forma de interrelacién entre los individuos. La propuesta de
Tuomela calzaria dentro de este segundo conjunto de teorias, y distinguiria
modos de la intencibn que gradualmente avanzan hacia lo colectivo, yendo
desde aquellos en que los miembros se relacionan en tanto personas privadas,
hasta aquellos en que lo hacen en tanto miembros de un grupo. Las actitudes
proposicionales —especialmente las intenciones— colectivas serian un modo
especial; we-intentions serian una forma de intentions. A pesar de reconocer
gue “se puede” atribuir intenciones a un colectivo, la verdad es que Tuomela
afirma que los individuos razonan de una determinada forma, en un
determinado modo, que si bien irreductible a la primera persona singular, es
también necesariamente sélo una expresion de una forma de intenciones

radicadas en los individuos.

1% pareciera que es aqui donde mejor calzan las tesis que entienden como un mismo tépico la

coautoria y la agencia de entes colectivos.
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Pero Schweikard y Schmid plantean una tercera alternativa: las tesis que
determinan lo colectivo con el foco puesto en el sujeto de la actitud
proposicional. Tan cierto es que Tuomela esta principalmente centrado en el
modo de la intencion individual, que en su comentario a Pettit, el mas
reconocido autor de esta corriente, le critica principalmente su falta de
consideracion del modo de la primera persona plural (we-mode) y las
“conjuntividad” (jointness) de las intenciones de los miembros.**® Como se vera
a continuacion, las tesis centradas en el sujeto si abren camino hacia la
fundamentacion de la agencia, mediante la formacion y realizacion de

intenciones de un ente colectivo.

3.2.3. Tesis de intencionalidad intrinseca

3.2.3.1. Una tesis basada en las redescripciones de eventos (French)

La aplicacion mas directa del desarrollo de la teoria de la accion que
hemos analizado en el capitulo anterior para casos de agentes colectivos desde

una perspectiva intrinseca la ha llevado a cabo Peter French. Sin considerar

% Tuomela (1994).
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necesario partir por abordar la agencia de los miembros del colectivo, French
pasa a dedicarse directamente al colectivo. Lo hace manteniendo la premisa de
que un agente es aquel que actta intencionalmente.’®” Reitera que no todo
comportamiento es accién, sino que solo el realizado intencionalmente, o0 mas
de modo mas preciso, del que en alguna de sus posibles descripciones o

especificaciones se puede decir que es intencional.**®

El salto a la intencion del colectivo lo expresa por la via de sostener que
existen diversos niveles de descripcion, como desde Davidson nos es ya
familiar sostener. Para cada descripcion intencional verdadera, existe una
persona metafisica, un actor, que realiza la intencion. Y por lo tanto, si alguna
de esas descripciones puede referirse a la intencion de un colectivo, podra éste
ser un agente.*®® Para French los diversos niveles de descripcion radican en las

multiples razones que se pueden ofrecer para explicar una accién. Y por lo

97 Erench (1979), p. 7.
1% En un texto posterior, French afirma que tener una intencién es meramente planear algo,
desligandose de la postura que considera que las intenciones son una conjuncién de deseos y
creencias. Notablemente afirma que en el ndcleo de la intencion esta este “plan” y el
compromiso con el mismo. Como hemos visto anteriormente, ello tiene implicancias respecto de
la doctrina que se siga respecto a la intencién, pero mas alla de los detalles, lo hace coincidente
con una doctrina externalista, citado en Hasnas (2012).

199 Erench (1984), p. 40. Se aplica aqui lo discutido en el capitulo anterior. “With respect to
some events, there are layers of nonintersubstitutable true descriptions. Some layers merely
describe the event as a movement or a piece of behavior. Other layers describe the same event
as the effect of prior causes that are reasons or desires and beliefs. Significantly, a single event
may be described as the effect of different sets of reasons, even of different kinds of reasons, so
there may be more than one layer of true descriptions of an event at which it is appropriate to
identify it as an intentional action. At every layer at which it is proper to describe an event as an
intentional action, there is a metaphysical person, an actor.” Enfasis agregado.
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tanto, el objetivo de quien busca justificar la agencia de los colectivos sera
poder decir que el colectivo y no sus miembros, tenia una determinada razén.?®
French sostiene que una empresa es un ejemplo de colectividad que de
acuerdo al autor si tiene un especial interés, una razon, que explica sus
acciones: “Corporations have reasons because they have interests in doing
things that are likely to result in realization of their established corporate goals,
regardless of the transient self-interest of directors or managers”.?°* En ese nivel
de descripcibn —el nivel colectivo— los sujetos son diferentes a los del

acostumbrado nivel individual:

“The world made at the layer of description relevant to corporate decision-
making is populated by intentional actors that are not all of the same
biological species. Indeed, a significant subset of the class of

metaphysical persons has no biological entities as members”.?%?

Si existen agentes colectivos se abre espacio para comprender la

existencia de ciertas formas de hablar que no serian posibles de lo contrario:

20 French (1984), p. 41.

1 French (1984), pp. 45.
22 French (1984), p. 46: “By concentrating on the layers of descriptions of events and by
acknowledging only that the possibility of describing something as an agent depends upon
whether or not it can be properly described as having done something (the description of some
aspect of an event) for a reason, we avoid the temptation to look for extensional criteria”.
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“There is a class of predicates that just cannot be true of individuals, that
can only be true of collectives. Examples of such predicates abound [...]
and include ‘disbanded’ (most uses of), ‘lost the football game’, ‘elected a
president’, and ‘passed an amendment’...Methodological individualism

would be at loss in this context”.2%

No todo grupo de individuos tiene las caracteristicas necesarias para
decir que se trata de un agente. French clasifica los grupos en “agregados”
(aggregates) y “conglomerados” (conglomerates).’®* El primero es una mera
coleccion de individuos, y un cambio en los miembros determinara un cambio
en la identidad del grupo.?®> Al menos existen dos grandes clases de este tipo,
definidas en virtud de las consideraciones que las hacen ser colectivos. Unos se
caracterizan por la mera contiglidad espacial y temporal de los miembros,
tiempo y espacio que comparten normalmente por simple persecucion de los
intereses de cada uno y que no suelen tener grandes lazos de solidaridad.
Ejemplos para el autor son una turba o los individuos en una parada de bus.
Los otros corresponderian a un conjunto por una caracteristica comun, en virtud

de la cual se los quiere identificar como tales. Asi, por ejemplo, los estudiantes

%3 French (1998), p. 37.

%% Se ha optado por una traduccién literal. Artaza (2013) propone llamar “conjuntos” a los

primeros, e igualmente “conglomerados” a los segundos, pp. 5y 13. French precisa que toma
estos términos prestados de la geologia, y que no se utilizan en el sentido técnico de la légica.
% French (1984), p. 5.
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de derecho. Ambas serian, en todo caso, términos resimenes, que permitirian
referirse a varios individuos sin tener que nombrarlos uno a uno, pero sin
establecer mayor relacion entre ellos que esta facilidad. En el vocabulario que

venimos usando serian, entonces, agregados de individuos.

Los conglomerados, por otro lado, son una forma de organizacion de
individuos que es compatible con una membresia variable, sin perder su
identidad. Sostiene French que en este tipo de grupos se da la particularidad de
gue los colectivos pueden correctamente ser llamados sujetos, y que de ello no
se sigue directamente ninguna consecuencia (positiva ni negativa) para la
responsabilidad de alguno o varios de los miembros, ni siquiera de los
encargados superiores, sino que ello es una cuestion que debe ser analizada

en sus propios términos.*

A diferencia de los demas autores, French afirma que algunas acciones
del colectivo implicardn a su vez la accién imputable a individuos (como “La
Cruz Roja provey6 medicinas al lugar del desastre” implica “Algunos miembros
de la Cruz Roja hicieron ciertas cosas en el sitio del desastre”). Otras, en

cambio, no. Ellas podran corresponder sélo al conglomerado (como “Texaco

% French (1984), p. 16.
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vendio sus activos en Isla Padre” no implica que “Algunos miembros de Texaco

hayan vendido pertenencias [0 su propiedad] en Isla Padre”).?*’

French resalta tres caracteristicas que diferencian a este tipo de
colectividades —los llamados conglomerados—, y que seran las que lo dotaran
de la estructura necesaria para poder hablar de ellas en tanto agente: la
existencia de una organizacion interna o bien procesos de decision que
permiten concertar acciones que pueden considerarse elegidas, queridas por el
grupo; estandares de conducta diferentes a los del entorno y frecuentemente
MAas estrictos que éstos; y miembros que cumplen roles diferenciados, tal que
un cambio de persona que cumple un rol no necesariamente implique un
cambio en la identidad del conglomerado. La membresia en este caso no
estaria determinada por un criterio material, sino por la tenencia de un
determinado status (French lo llama “credenciales de membresia”, y no puede
dejar de notarse la similitud con las distintas posiciones institucionales a las que

recurre Tuomela).?*®

Concordante con estas tres caracteristicas es que French encuentre en
las corporaciones, en tanto conglomerados, una estructura de decision

suficientemente densa, a su parecer, como para autorizar que se las llame

%7 French (1984), p. 14.

208

French (1984), pp. 13-14 y p. 17.
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agentes. La estructura de decision incorpora los actos de las personas
biolégicas.’® Ella funciona como el mecanismo que permite redescribir las
intenciones en un nivel que no es reducible al individual, esto por ser la
intencionalidad una propiedad intensional y no extensional.?*® Esto no implica,
como se vio mas arriba, una conclusion disyuntiva ni conjuntiva respecto de la

imputacion de acciones a intenciones al conglomerado y a los individuos.

Estas estructuras de decision deben contener un organigrama 0 una
estructura de responsabilidades y reglas de reconocimiento de las decisiones
colectivas. Las primeras representan la gramatica de la toma de decisién
colectiva, mientras que las segundas garantizan la identificacion de decisiones

como internas a la practica decisoria colectiva.?**

3.2.3.2. Una tesis sobre la desvinculacion racional (Pettit)

29 French (1984), p. 42. Por supuesto aqui se da un bello juego de palabras entre esta

“incorporation” y las empresas como “corporations”. Es, segun French, es justamente este
proceso el que caracteriza que digamos que un colectivo es una empresa. Mas adelante en su
libro French también analoga la estructura de decision de una empresa, en tanto mecanismo de
redescripcion de las intenciones individuales a las colectivas, con la nocién rousseauneana de
la voluntad general, pp. 107-108.

29 French (1984), p. 109.

1 French (1984), pp. 41-43 y 48-53, y el resto del capitulo cuarto.
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Si la tesis de French parece demasiado amplia, puede recurrirse a
intensificar los requisitos en torno a los colectivos, para que pueda decirse de
ellos que son agentes. Esta mayor dificultad puede darse profundizando en la
estructura necesaria para ello. French si bien explicita la necesidad de
estructuras de decisibn, no sostiene que ellas deben tener ninguna
caracteristica especial para la adscripcion de una intencion a un sujeto. Pettit,
por otro lado, se centra esencialmente en este nudo, para sostener que un
agente colectivo, de entre multiplicidad de individuos es aquel que tiene un perfil

intencional diferente del de sus miembros.

Pettit enumera tres condiciones necesarias para que un grupo de
individuos que tiene metas comunes pueda considerarse como un agente. En
primer lugar deben poder determinarlas y determinar también un procedimiento
para identificar otras metas y fines futuros. En segundo sostiene que los
individuos conjuntamente deben establecer un juicio para guiar la accion con
miras a la consecucion de esos objetivos y un procedimiento para desarrollar en
lo futuro aquellos juicios. Finalmente deben actuar conjuntamente para
identificar quién o quienes deben actuar en busqueda de las metas. En este
punto el autor sostiene que el conjunto estara en posiciébn como grupo de imitar

o simular el desempefio (performance) de un agente individual.*** Pero éste

12 pettit y Schweikard (2006), pp. 33-34.
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seria todavia un grupo no totalmente independiente de sus miembros, y por lo

tanto no seria un agente.

Si el grupo desarrolla un patron de decision que haga que éste puede
arribar a decisiones propias del grupo, aun cuando ellas no sean sustentadas
por ninguno de los individuos, nos hallaremos ante un grupo que ha
desarrollado una mente propia.?*® A ello Pettit lo llama la colectivizacién de la
razon, y tiene por resultado una posible discontinuidad entre las creencias e
intenciones de los miembros y las del colectivo. Esta forma de racionalidad
permitira que un sistema cuente como un sujeto intencional si conserva
actitudes intencionales en el tiempo y forma, deforma, y actla respecto de esas
actitudes de manera racionalmente permisible.”** A esto llama el autor, tener
unidad racional. Y especificamente para que una colectividad pueda
considerarse un sujeto intencional, debe basarse en una colectivizacion de la

razon, es decir, en un mecanismo de formacién de juicios e intenciones.

Pettit sostiene que existe una mente colectiva diferenciada, asi como
intenciones del colectivo, distintas de las de los miembros. Pero aunque afirma
gue el colectivo actia, no niega que los miembros son los que realizan las

acciones:

213 pettit y Schweikard (2006), p. 34, con referencia a Pettit (2003). También Pettit (2001), pp.
114 s.

214 pettit (2003), p. 180.
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“individual intentions will follow on the formation of the group intention, of
course, since the group can only act through the actions of its members.
But they are not the stuff out of which the group intentions are construed,;
on the contrary, they are effects that the group intention plays a role in

bringing about”.?*®

Esto establece una relacion diferente a las usualmente abordadas (de
todo y parte, se las considere reducibles o no) entre las intenciones individuales
y las del colectivo. Quizas esto puede explicar que Pettit considere que los
miembros estén forzados, en tanto miembros de la colectividad, a pensar
respecto de ella en primera persona plural. Lo que ella juzga o quiere es lo que,
por consecuencia, nosotros juzgamos O queremos, N0 Son cuestiones que

meramente se registren de modo impersonal.?*°

Pettit parece proponer, aunque con muchas restricciones o mejor dicho,
para colectivos con caracteristicas bastante estrictas, la posibilidad de grupos

con intenciones intrinsecas. A esta tesis se le ha cuestionado que, si de todos

215

También Pettit (2001), p. 115.
2% pettit (2001), p. 118. En esta misma tradicion se ha desarrollado especialmente en la
psicologia colectiva la idea de mente extendida. En ella se suman dos observaciones
importantes, pero muy diversas. Una es que los individuos se involucran en ciertos tipos de
condicion sélo en tanto parte de ciertos grupos sociales. Esta es una tesis referida en realidad a
la cognicion individual, pero en contextos sociales. Una segunda es, coincidentemente con lo
analizado en este trabajo hasta el momento, que los grupos en si pueden considerarse como
poseedores de mentes en algin sentido similar al de los individuos. Ellos podran carecer de
ciertas (o varias) caracteristicas de las mentes individuales, pero compartiran otras. En
particular, por ejemplo, se desarrolla la nocién de memoria colectiva. Cfr. Wilson (2005). Pettit,
en todo caso, no estaria de acuerdo con la tesis de Wilson, cfr.Pettit (2003), p. 182.
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modos los miembros en algin momento deben darse a si mismos un
procedimiento de decision tal que éste pueda colectivizar la razén, seria en
realidad ese el momento en que se demuestra que las intenciones del colectivo
efectivamente son reconducibles a las de sus miembros. Estos meramente

delegarian su poder de control.

Quizas la mejor forma de resolver este problema sea asumiendo una
tesis mas radical y a la vez probablemente mas ajustada a la realidad del
funcionamiento y existencia de muchos grupos que cumplen con los requisitos
hasta ahora compilados, provenientes de las diversas tesis expuestas. Estos
son, la existencia de estructuras de decision que hacen posible la
desvinculacion entre las intenciones de individuos integrantes de un grupo y las
de éste, y que hacen posible una descripcion intencional de un evento en el
nivel del colectivo, que es independiente de otras posibles descripciones a nivel
de los individuos. Esta tesis mas radical es la que se intenta en la proxima

seccion.

3.3. Evaluacion de la posibilidad de construir una intencién propiamente

del colectivo
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Las propuestas descritas hasta ahora se pueden clasificar en dos
grandes categorias. Por un lado estan quienes afirman la posibilidad de que los
colectivos sean agentes intrinsecamente intencionales, donde podrian caber las
tesis de French y Pettit, que hemos analizado. Por otro, las que afirman que
puede tratarseles como agentes extrinsecamente intencionales, como Gilbert y
Tuomela. Las primeras estan cerca de sostener la existencia de una mente
colectiva, es decir, de una mente independiente de los miembros, que permite
la imputacion directa al grupo. Las segundas sostienen que lo esencialmente
grupal es la aceptacion colectiva o el mecanismo de decision interna de un
grupo, que en Ultima instancia recaen en los miembros del grupo. Esta seria

una imputacion mediada.

3.3.1. El problema de la mente comudn

Son pocos los autores dispuestos a conceder la existencia de una mente
comin, asociada a un ente real y supraindividual.?’’ Para superar este
problema desde la teoria de la accién, puede comenzarse por dar una

respuesta a la pregunta por el lugar que ocupan las intenciones y los estados

“’Pyede decirse que Durkhkeim y sus discipulos habrian inaugurado esta linea de

pensamiento dentro de la teoria socioldgica. Asi Schweikard y Schmid (2013).
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mentales en o entre los sujetos (si pueden localizarse en un sujeto colectivo
también o no), para luego plantearse la pregunta por la entidad metafisica de lo

colectivo.

Una respuesta que ubica los estados mentales en colectivos “realmente
existentes” es aquella tradicién organicista, que considera que las capacidades
psicolégicas como la percepcion, la toma de decision y planificacion colectivas,
serian adaptaciones evolutivas.”*® Desde la filosofia politica, esta tradicion
sostiene que la comunidad no seria creada sino que surgiria naturalmente (o al
menos que es previa a la organizaciéon politica y, segun algunos, a los

miembros individuales),?*°

y que existiria alineacién entre el bien de ésta y el de
sus miembros. De alli la comun nocion de 6rgano como miembro activo del
colectivo.“”~ Pero es necesario distinguir las corrientes biologicistas de las que

podriamos llamar institucionalistas. Asi, por ejemplo, French insiste

constantemente en que las empresas, en tanto personas, no son entidades

218 \ilson (2005).
219 Kutz citado en Gilbert (2002), p. 116. Spencer, Bodin y von Gierke se cuentan entre los
autores mas clasicos que adhieren a esta tesis. Tuomela (2013), p 14.

20 French (1984), pp. 96-111. Y por supuesto también la respuesta de quienes no quieren
asimilarse a las corrientes organicistas, como hemos estudiado en Tuomela y su referencia a
agentes operativos, en vez de 6rganos. Se puede notar que en aleman existe una diferencia
entre la palabra miembro referida a una extremidad o componente, como en una frase, (Glied)
frente a un integrante (Mitglied). La comprension de los miembros de un colectivo tal y como si
fueran los miembros o extremidades de un cuerpo humano no soluciona el problema de la
imputacion. Esto se hard mas claro al estudiar mas en profundidad la imputacion de
accionesinfra p. 140.
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naturales, sino que son artefactos;?*'Pettit, igualmente, las califica de personas

institucionales:

“[lInstitutional persons are not centers of perception or memory or
sentience, or even of degrees of belief and desire. Institutional persons
form their collective minds only on a restricted range of matters, to do with
whatever purpose they are organized to advance. And institutional
persons are artificial creatures whose responses may be governed by
reason, not in the spontaneous manner that is characteristic of individual
human beings, but only in a painstaking fashion... Integrated collectivities
are persons in virtue of being conversable and responsible centers of
judgment, intention, and action. But they are persons of a bloodless,

bounded, and crudely robotic variety”.???

Por lo tanto estos autores cuando afirman la existencia de una mente
colectiva tienen radicalmente claro lo diferente que ésta seria de las mentes de
los individuos. Y aqui las dos corrientes que parecian antagonicas se conjugan,
pues Tuomela sostiene también que un colectivo puede ser descrito en
términos de agencia intencional, incluso existiendo caracteristicas que las

“personas grupales” no tienen en un sentido total: “...groups do not blush when

2L French (1984), p. 101.

%22 pettit (2003), pp. 188.
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ashamed”.?* Pero la verdad es que si un ser humano pudiese quedar excluido
de la categoria de las personas “reales, no metaféricas” por este minimo tipo de
diferencias, seria necesario cuestionarse la pertenencia del criterio de
distincién.?** En todo caso Tuomela reconoce que estos grupos por un lado
tienen caracteristicas funcionales similares a las de los agentes humanos, y por

otro lado es “Util predictivamente” considerarlos como artefactos colectivos.??*

Pero ambos problemas pueden también analizarse por separado. Puede
cuestionarse, como se ha adelantado en el capitulo anterior, el estatus de
estado mental de las intenciones. Ello podria generar un cambio radical en
cuanto a la comprensién de su aplicabilidad a entes colectivos. Al menos hay

motivos para dudar, como plantea Velleman:

“There are of course mental intentions, but perhaps there can also be oral
or written intentions —just as there are not only mental but also oral or

written assertions. Of course, talk of oral or written intentions sounds odd,

% Tuomela (2013), p. 14.

224 Mas sobre esto en el préximo capitulo, infra, seccién 4.1.

2% Tuomela (2013), p. 16. Coincide en esta utilidad predictiva, yendo todavia mas alla, con el

concepto de actitud intencional, Daniel Dennett.
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but talk of oral or written decisions sounds less odd, and talk of oral or

written commitments is not odd at all”.?%®

Una vez mas podemos recurrir al aparato conceptual de Brandom. Si
formar una intencién es asumir un compromiso practico (undertaking a practical
commitment), perfectamente esto podria tener lugar por escrito, como propone

Velleman, o, como sugiere en mismo Brandom, en la accion.

Todavia mas. Dennett, si bien trabaja con el concepto de estados
mentales, es radical en afirmar que su calidad de mentales no los hace ubicarse
en ningun espacio fisico determinado. La suposicion de que los estados
intencionales estarian escritos en el cerebro es criticable al menos por la
dificultad metafisica que representaria el almacenamiento de contenido mental
y las potencialmente infinitas conexiones internas de eéste, ademas de las
posibilidades de error y autoengafo respecto de las propias creencias. De nada
serviria un “lector de la mente” que pudiese traducir lo escrito en el cerebro a

lenguaje natural. Mas bien el sentido de las intenciones y representaciones

2% yelleman (2000), p. 208. Para Searle, la intencionalidad expresada por escrito serfa
meramente derivada (por contraposicién a intrinseca y también a la ya mencionada as-if
intention), el resultado de los usos o actitudes de alguien respecto de una cosa (Searle (1994),
p. 80). Para una discusién sobre el concepto y la necesidad de abandonar estas categorias
véase Dennett (1989b), pp. 288 ss.
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debe determinarse por su rol funcional en el compartimiento del sistema

completo.?*’

3.3.2. El problema de la ontologia del colectivo

Podemos volver a centrar ahora la discusion en la adecuada atribucion
de una accion a un agente, que como hemos visto, se tratara de una inferencia
materialmente correcta en tanto pueda recrearse en base a patrones
inferenciales normativos.??® Esta estrategia no se pronuncia sobre la existencia
0 no de mentes comunes, sino meramente declara la cuestion como irrelevante
para la discusion en curso. Y es asi como pueden entenderse también los

autores que hemos catalogado dentro del primer grupo.

Intentando eludir el problema de la mente comun los autores en estudio —
French y Tuomela, en particular— han desarrollado también otros caminos de
analisis de este punto, como es la estrategia de abordar el asunto desde un
enfoque metafisico. La existencia de un colectivo como ente propio se ha

intentado justificar por French desde el punto de vista de las descripciones. Si

27 para mas detalle véase Dennett (1975).

228 Brandom (1994), p. 134.
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existe una descripcion verdadera del evento, en que se puede decir que el
agente es el colectivo, entonces se tratard ya de un agente metafisico.?®
Tuomela intenta una construccién que afirma que los colectivos son entidades

singulares y lo explicita en los siguientes términos:

“Consider thus a structured group, g, with positions Pi, i = 1, ..., m. A
structured group consists of (1) an open domain, D, of position-holders,
(2) positions P1, ..., Pm, and (3) a task-right system, TR, defining and
governing these positions. TR typically consists of general group norms
(ought-to-be, ought-to-do, may-be, and may-do norms) and norms
specific to the positions Pi. Thus we can say that g = <D, P1,..., Pm,

TR> .!1230

Tuomela quiere demostrar con esto que al menos los grupos
estructurados no pueden reducirse ontolégicamente a sus miembros, puesto
gue existen posiciones (que son entidades genéricas, dado que un ndamero
potencialmente infinito de individuos puede ocuparlas, y por lo tanto incluye mas
gue a todos los individuos que actual o futuramente las ocupen) y un sistema de
distribucibn de competencias que siempre excederan la enumeracién

agregativa de los miembros.

29 French (1984), p. 40.
29 Tuomela (2005), p. 146.

111



Estar “constituido por” no es lo mismo que “ser idéntico a”.**! Esta noci6n
de que hay algo mas que las partes en la estructura de entes complejos, puede
sostenerse distinguiendo dos formas de constitucion, a las que se ha llamado
“composicional” y “ampliativa”.?** La primera —y que observa facil concordancia
con las tesis sumativas de la intencionalidad colectiva— consiste en que las
entidades constituidas no serian nada mas que sus constituyentes materiales.
Asi, por ejemplo, el liquido en un vaso esta formado exclusivamente por las
moléculas de agua, o moléculas por particulas. No so6lo son sus Unicos
componentes, sino que estan dispuestos (arranged) de tal forma que entrafian
(necessitate) la existencia del compuesto. De la existencia de una pluralidad de
individuos coincidentes en un mismo espacio y tiempo se deduce directamente

la existencia de un grupo.

Pero hay otros casos en los que aquello no basta.?®® La nocién de

constitucion ampliativa permite entender que en ciertos casos los componentes

%1 Dan Cohen (2010), p. 27 con nota 19. Se revela aqui una diferencia entre el presente trabajo

y la propuesta de Gémez Jara (2008), referido a la responsabilidad penal de las empresas. Este
autor se pronuncia, respecto de la ontologia de las empresas, negando que éstas estén
compuestas por individuos, y afirmando que las organizaciones estan compuestas por
comunicaciones, p. 132. Como se observara, el tratamiento aqui dado permite incluir a las
comunicaciones como elementos componentes de un colectivo, pero se construye sobre el
sustrato material de la existencia de individuos.

232 Toda constitucion de una entidad debe cumplir con los requisitos de coincidencia —que los
componentes coincidan con lo constituido durante un cierto periodo de tiempo- y de
“distintividad” —que sea posible la existencia de los constituyentes sin necesidad de que éstos
coincidan con la existencia de lo constituido. Wilson (2007), p. 5

33 En materia penal lo resalta, por ejemplo Schroth (1993), p. 182.
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deben hallarse bajo determinadas condiciones extrinsecas a éstos, para dar
lugar al ente constituido. Como se puede observar en el ejemplo de una
estatua, que es mas que una pieza de marmol, o un ser humano, que no es la
mera suma de multiplicidad de moléculas organicas; la constitucibn material no
siempre es meramente composicional. Los entes ampliativamente constituidos
son relacionales, es decir, que existen condiciones extrinsecas a los
componentes materiales, que forman parte de la naturaleza de éste y
determinan su existencia en tanto entidad constituida. Estas propiedades
relacionales son dependientes del compuesto del que se trate, variables para
cada tipo de compuesto. Para Wilson, ellas pueden ser de caracter funcional
natural, funcional adscrito, intencional o convencional. Y precisamente la
propiedad relacional que define a las personas, en tanto compuestos
ampliativos, es la intencionalidad, un componente que va mas alld de la

materialidad de las partes.?

Asi se resuelve también el dilema mereologico planteado por Velasquez
en respuesta a French. Bajo una mereologia clasica,?*® es efectivo que lo que
se predica respecto de los individuos nunca es coincidente con lo que se

predica del colectivo. En el ejemplo de Velasquez: se puede decir de un gran

24 wilson (2007), p. 14.

2% Mereologia con mayuscula, segtin Wilson.
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cerro de arena que es grande, y de los granos de arena que no son grandes.?*®
Ello no tiene ninguna novedad, por lo que seria falaz sostener que ésta seria
una caracteristica exclusiva de los conglomerados (0 entes de constitucion
ampliativa). Pero la tesis de French no se basa meramente en este uso de los
predicados (si bien ellos muestran, segun French, que el individualismo
metodoldgico no puede hacerse cargo de todos nuestras formas de hablar),
sino también en la sustituibilidad (fungibilidad) de los miembros y mantencion de
la identidad. Dado que la unidad de un ente ampliativo requiere de condiciones
gue son independientes de los componentes, ellos por si solos no entrafian
(necessitate) la existencia del colectivo.”®” Velasquez tiene también un
contraargumento para ello y busca desbaratar el aparato conceptual de French
por la via de mostrar, también, que no sdélo los conglomerados humanos
(dotados de mecanismos de decision y las demas caracteristicas estudiadas)
tienen una membresia variable sin cambiar de identidad, sino que lo mismo
pasa cuando un nifio que amolda un montén de arena al modo de la Gran
Piramide de Cheops, remueve luego algunos granos de arena y los reemplaza

por otros. Precisamente, es este el ejemplo mas claro y recurrente de

2% Esta es la llamada “falacia de divisién”, converso de la “falacia de composicion”.

%7 Tuomela también afirmara que la “sustituibilidad” (replaceability and alienation) de los
miembros en conjunto con la solidaridad de grupo s6lo pueden sostenerse en conjunto en base

a una nocion esencialmente posicional o basada en roles. Tuomela (2013), p. 18.
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constitucion ampliativa, que €l parece no reconocer. Es en los conglomerados

donde existe un elemento extrinseco que define pertenencia, unidad y limites.

Las objeciones de Velasquez, entonces, sin ser erréneas en si, yerran el
punto.?®® Lo que ellas pretenden es negar la posibilidad de que pueda atribuirse
independientemente intencionalidad a los colectivos de la atribucion a sus
miembros. Pero lo que logran es, antes bien, fortalecer la tesis de la
constitucion composicional: para ciertos entes, puede predicarse caracteristicas
diferentes del todo que de la parte, y también la modificacion de ciertos

componentes no determina un cambio de identidad en el todo.

La tesis de Wilson abre la posibilidad de cuestionar si esta constatacion,
valida para objetos materiales, es aplicable también a entidades abstractas, que
igualmente tienen componentes materiales (como son en este caso los
miembros de un colectivo) e inmateriales (como son las reglas de determinacion
de pertenencia y las reglas de reconocimiento, que son extrinsecos al colectivo

y de caracter relacional).?**

2% Una posible explicacion para este problema en el enfoque de la critica de Velasquez serfa su

asuncién, sin mayor justificacion de su adecuacion, de una metafisica aristotélica y tomista.
Velasquez (2003), nota 21.

239 wilson (2007) posterga esta discusion. De hecho, hace explicito que su teoria no permite
entender que un ente constituido agregativamente pueda a su vez ser constituyente de otro del
mismo tipo. Ello, afirma, por no ser en si “incontrovertiblemente materiales”, lo que no lograria
satisfacer el requisito de Coincidencia, p. 15. Es por ello que incluye una limitacién, segun la
cual el compuesto puede ser individuado relacionalmente, pero los componentes deben serlo
intrinsecamente, buscando eliminar la objecibn de que reconocer entidad a los entes
ampliativos seria no poner ningun limite a la cantidad de entes en el mundo. Cabe hacer notar
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Por lo tanto, la respuesta a la interrogante que quedd en suspenso al
final de la seccién anterior —aquella que ponia en cuestion, en base a una
reconduccion a una decision originaria de los miembros del grupo en tanto
individuos, la atribucion de intenciones independientes de la colectividad—
puede, para el caso de contextos institucionalizados, responderse por la via de
decir que la decisién primaria no vendria dada por los miembros, sino por una
reglamentacion de funcionamiento externa: comenzando por las sociedades
comerciales y personas juridicas de derecho publico que cuentan con margenes
de actuacién directamente determinados por la ley, y siguiendo por instituciones
de larga data, como podrian ser las iglesias, en las cuales la costumbre
(juridica) y la tradicion (historica o material, por llamarla de algin modo), estan
impregnadas de normatividad predeterminada para todo miembro actual. Las
condiciones extrinsecas pueden o no ser juridicas, pero definitivamente cuentan
con un componente normativo. Probablemente esto es lo mismo que recoge
French, al sumar a la estructura interna de decision, una regla de
reconocimiento (en el clasico sentido de H.L.A. Hart) propia de cada

240

conglomerado,”™ y que no es mayormente abordada por la literatura critica.

también que Wilson quiere llegar a las mismas conclusiones que Baker, evitando una
aproximacion esencialista. Como nota Dan Cohen (2010), este ejercicio no esta exento de
critica en el ambito de la constitucién material, y menos todavia en la aplicaciéon que aqui se le
da, nota 19.

49 para el desarrollo de French al respecto véase French (1984), pp. 43y 52 s.

116



Pero asi como Tuomela da una explicacion plausible de que los
colectivos podrian ser entidades singulares, también lo refuta luego diciendo
gue ésta seria una mera reformulacion de un enfoque al que basta una forma
de existencia “vicaria” y no necesariamente “real”; un colectivo seria una red
concebida sélo nominalmente y no compuesta mas que de personas.?** Esta es
una postura que da enorme primacia a lo fenoménico, aunque Tuomela soélo

haga reconocimiento explicito de ello en una nota al pie.?*?

El problema que se presenta con esta concepcion es que reproduce las
dificultades de una tesis agregativa. No habria criterio para decidir los limites
del grupo, por lo que tampoco podria decirse si determinados individuos acttan
en tanto miembros o desvinculadamente. A diferencia de lo que propone
Tuomela, parece mas plausible considerarlos clases funcionales en vez de
nominales, aunque igualmente ello implique no dotar a los colectivos de entidad
real, y de hecho se haga asi explicito su caracter de construccion social. Esto
permitiria juzgar, de acuerdo a esa especifica funcion, la pertenencia de un

individuo, y la interpretacién de una intencién como del colectivo.?*?

1 Tuomela (2005), p. 146. En un sentido similar, se pronuncia Effingham (2010) afirmando que

cualquier intento de entender a los colectivos como entes reales debe entenderlos como “sets”.

%2 Tuomela (2013), nota 15, p. 18.

3 podemos valernos de la distincion entre clases nominales, naturales y funcionales de
Michael S. Moore (2000): “A natural kind is a thing that exists in nature as a kind without human
contrivance. Natural kinds have a nature that makes them kinds, even if no human makes use of
that nature or even discovers or labels it. A nominal kind, by contrast does not exist as a kind in
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Pero acto seguido, Tuomela sostiene que el criterio de “existencia real”
no es sélo material, sino que causal; si existir es poder participar causalmente
del mundo, ambas visiones serian equivalentes, pues tendrian las mismas

consecuencias.

“Groups can be viewed in either way, depending on the existing

collective, especially linguistic, practices.”?**

Y esta afirmacion reconduce a considerar el contexto en el cual se
pretende atribuir una determinada intencion a un colectivo. Por lo tanto, si el
resultado que se obtenga de la indagacion metafisica no es concluyente, sino
gue seran las practicas linguisticas las determinantes, tendremos que atender a
los especificos requisitos que se desarrollan al interior de la practica juridico-
penal en materia de imputacion para poder zanjar el asunto. Ello ser& el tema

del préximo capitulo.

nature although its particular specimens may exist. Indeed, a nominal kind is nominal in the
sense that as a kind its only nature is given by the common label attached to its various
specimens. [...] Unlike nominal kinds, items making up a functional kind have a nature that they
share that is richer than the ‘nature’ of merely sharing a common name in some language.
Unlike natural kinds the nature that such items share is a function and not a structure”, p. 311.
No es facil hacer calzar las categorias utilizadas por French en el capitulo Kinds and Persons en
este esquema. Por un lado niega rotundamente que la personalidad sea una clase natural. Por
otro lado, parece afirmar que, del hecho de que las personas sean artefactos, ello significaria
que se trata de clases nominales. Pero es la nocion de artefacto la mas directamente
relacionada con las clases funcionales. Finalmente French decanta la discusion, como se
recogié en el texto principal, en que seria una empirical generalizations-governed kind, por
oposicion a custom-governed kinds o natural law-governed kinds.
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Tuomela (2005), p. 147.
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3.3.3. Recapitulacion

Superados el problema de la mente comun y de la entidad metafisica de
los colectivos (o al menos dejandola en suspenso, atendiendo a lo que nos
pueda decir la especificidad de la practica penal al respecto), pueden resumirse
0 condensarse los planteamientos de los cuatro autores en estudio. Gilbert es
guien propone una primera version de una teoria holista, que considera la
necesidad de superar el singularismo y el internismo de la tesis de Searle. Con
ella se hace comprensible que los individuos se vinculen entre si, no quedando
a su mera disposicion individual el porvenir de la empresa o intencion
colectivamente asumida. Sumada esta nocidén con la de Pettit, que afirma la
posibilidad de la desvinculacion entre las intenciones de los miembros y del
colectivo por via de la colectivizacion de la razén, podra afirmarse que es

factible imputar la ocurrencia de eventos a colectivos.

Para que pueda decirse que estos eventos son acciones en sentido
técnico, debe poder decirse que se han realizado (al menos en una descripcion
verdadera) intencionalmente. French dird que es necesario adecuar el nivel en

que se esta observando, para ver el mundo de las descripciones colectivas.?*

45 yéase supra, seccion 3.2.3.1., p. 96.
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Para poder decir que existio una intencion debe existir un procedimiento de

deliberacion, que permita esta redescripcion en base a estructuras de decision

como las de French, y que haga factible, segun Pettit, la discontinuidad entre

las intenciones individuales y las colectivas. Una tercera alternativa (0 un

complemento) es la existencia de reglas que determinen el nombramiento de

agentes operativos, como establece Tuomela, que por su posicion institucional

tengan la atribucion de tomar decisiones y, para la accion, de formar

intenciones.?”® La relevancia de las estructuras de decisién la pone de

manifiesto Dan Cohen:

246

“The idea of decision making implies the capacity to perform such
functions as gathering, registering, recording, decoding, and
disseminating information. These information-related functions are
generally imputed to the organization, rather than to specific individuals,
because the total information that leads to a certain decision, action, or
product is not normally possessed by any single individual, nor is it just
the combined knowledge possessed by a number of identifiable

individuals.”?*’

. Véase supra, seccion 3.2.2.2., pp. 87 s.

4" Dan Cohen (2010), p. 25.
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Una aplicacion de la teoria general de la accion a este ambito implicaria
gue uno pueda reconocer en estas decisiones (desde el punto de vista de las
tesis humeanas) un juicio legaliforme que le ordenase realizar una determinada
accion o (en una version kantiana) un patron de inferencia que permita atribuir
al colectivo un compromiso practico con la accion realizada. Desde esta
perspectiva, no parece dificil sostener que un colectivo estructurado (como una
empresa 0 una organizacion gubernamental o no gubernamental) sostiene
publicamente compromisos doxasticos®*® con determinadas premisas de
razonamiento practico (expresadas, segun French en los estatutos y reglas

® seglin Pettit en su propdsito y necesidad de unidad racional,?°

internas,?*
seglin Tuomela en el ethos).?! De ésta intencién participaria el colectivo en

general, por la aceptaciéon de los mecanismos de toma decision.

Finalmente respecto de la realizacion de las intenciones formadas, la
verdad es que no hay desacuerdo en decir que ésta se realiza por los
miembros, en su calidad de tales, ellos pueden ser atribuidos al colectivo en su

totalidad, especialmente una vez que se desecha una tesis organicista y se

28 Es decir, comprometidos con la verdad de ellas, y por lo tanto, con posibilidades de

transformarlas en guias orientadoras del comportamiento. Este es el sentido en que plantea
Brandom el compromiso practico del agente en Brandom (1994).

49 yiéase supra el final de la seccién 3.2.3.1., p. 98.

20 y/gase supra el principio de la seccién 3.2.3.2., pp. 102 s.

1 yéase supra la primera parte de la seccién 3.2.2.2., pp. 87 s.
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entiende al colectivo como una persona institucional, un artefacto o un ente que
en algun sentido —sea metaférico o literal, pues en ambos casos tendria sentido
decirlo, al menos por ser funcionalmente adecuado—, tiene una mente. De
acuerdo a lo expuesto, los miembros de un colectivo pueden realizar aquello
gue puede decirse es una intencién del colectivo, que ha evaluado razones y
decidido actuar conforme a ellas, actualizando y madurando una intencion

previa en una intencién en la accion.??

%2 No es en el caso de los colectivos menos importante que para los individuos que la

posibilidad de realizacién de la intencidén es condiciéon de que ésta pueda ser tal (y no mero
wishful thinking). No se puede tener una intencién respecto de algo que esta en todo caso mas
all4 del control y las capacidades de realizacion. Ello es criticable de las tesis de intencionalidad
conjunta o colectiva, pues en una medida importante, uno no puede (sino mediante coaccion)
hacer que otro realice la intencién que no tiene. ¢{Qué herramientas tiene un colectivo, en tanto
agente, para realizar sus intenciones propias? Por ejemplo, las que hemos mencionado con
Pettit mas arriba, o las que por su constitucion y fines esté en condiciones de realizar (en el
caso de las personas juridicas, por ejemplo, las que estan dentro de su giro). No requiere forzar
a nadie, sino que puede atribuirselas. Esto si depende de o esta en manos del colectivo (is up
to) su realizacién, por su inviabilidad de lo contrario.
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4. ; ACCIONES (JURIDICO-PENALMENTE RELEVANTES) DE EN TES

COLECTIVOS?

Este capitulo aborda, en primer lugar, la pregunta por la necesidad de
gue los colectivos sean considerados “persona” para ser posibles sujetos de la
reaccion penal. Se expondran diversas tesis, desde las mas escépticas hasta
las que no verian mayor problema en que se los considere sujetos de
responsabilidad en base a una determinada concepcién de persona. Luego se
repasaran elementos del funcionamiento de la imputacion penal, y el rol de la
accion intencional en éste, para poder dar paso al analisis final sobre la
posibilidad de que un colectivo, agente intencional y, eventualmente, persona,
pueda decirse es capaz de accion. ¢Puede un colectivo formarse y realizar la
intencion de evitar un comportamiento prohibido, o de realizar un
comportamiento mandado por el derecho, tal que en caso contrario pueda

guedar sometido a las consecuencias que conoce el ordenamiento penal?
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4.1. Evaluacion de los colectivos como agentes y personas

Hasta este punto nos hemos conformado con la nocion de Tuomela y
Pettit, de que los colectivos tendrian una personalidad instrumental. No son
claras las implicancias que esta postura tendria para el dmbito juridico-penal,
pues la falta de personalidad moral conllevaria la imposibilidad de fundar el
reconocimiento mutuo sobre el que se asienta el derecho penal. Una
concepcion netamente instrumentalista no seria capaz de fundar la nocion de

dignidad, de la que esta investida la persona.

Una herramienta conceptual util para estos efectos puede ser la
distincion realizada por Dan-Cohen. Este justifica el trato de las corporations
como personas, pues éstas estarian en condiciones de demostrar eficacia
causal y ciertas capacidades cognitivas como son la racionalidad instrumental y
el responder ante normas y amenazas. Esta personalidad seria descriptiva; se
puede constatar por la concurrencia de las caracteristicas que la determinan.
De acuerdo al autor, esta constatacion basta sin mas para poder hacerlas
sujeto de sanciones penales.”®® Esto porque, coincidentemente con otros

autores estudiados, reconoce su capacidad de actuar conforme a normas. Pero

%3 Dan Cohen (2010), p. 27.
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a la vez afirma que la falta de dignidad de esta forma de personalidad, que seria
meramente practica, no justificaria la proteccion de las garantias penales,
materiales y formales.?®* Sostiene que es posible realizar esta distincién porque
la generalizada vision de que la sancién penal seria unitaria es falsa, y que
sobre premisas consecuencialistas habria buenos motivos para aplicar
sanciones a colectivos. Ello no atentaria contra el sentido del derecho penal,
pues las garantias estan concebidas para proteger la dignidad humana, de la
cual las corporations no gozan.?® Esta seria una nocién de dignidad de corte
kantiano, que limitaria la posibilidad de predicar dignidad solamente respecto de
seres humanos, y que no tiene la forma de un listado de caracteristicas
necesarias y suficientes para su adscripcion. Es por ello que la mera
identificaciéon de ciertos distintivos en un ente colectivo, como son los requisitos
arriba expuestos para la personalidad practica, no serian suficientes.?®Dan

Cohen pretende que todo lo anterior facilite y justifique la responsabilidad penal

%4 Dan Cohen (2010), p. 21.
% Dan Cohen (2010), p. 30. Si bien el autor nota que Waldron estaria contra esta afirmacion
asi formulada, sostiene que la nocién de dignidad utilizada por ambos es diferente y que ello
explicaria la diferencia. Segin Dan Cohen Waldron utiliza la palabra dignidad para referirse a un
determinado status social, mientras que él se referird a la nocién kantiana de fin en si mismo.
Dan Cohen (2010), nota 24, con referencia a Waldron (2008). Asi también Mafialich (2011b) y
van Weezel (2010).

%% pan Cohen (2010), pp. 30-31. No es tan clara que esta sea la mejor interpretacién de la
teoria Kant en este &mbito. Aichele, por ejemplo, no considera que la dignidad en Kant sea un
requisito de la personalidad. De acuerdo a su reconstrucciéon de los conceptos kantianos, la
Personlichkeit seria la libertad e independencia de los mecanismos de la naturaleza, que seria
condicion de Personalitat, expresada en la posibilidad de ser sujeto (pasivo) de juicios de
imputacion. La libertad del sujeto vendria dada por su posibilidad de ser causa libera, y no por
otros atributos mas que su libertad y voluntad, y el libre arbitrio. Aichele (2008), pp. 14 ss.
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de las corporations, aunque bajo una prevenciéon.Si hay algo intrinseco a la
responsabilidad penal que, por constricciones deontologicas, requiere
personalidad moral, la responsabilidad penal de los colectivos estaria desde un
principio cerrada.?’ Esto imposibilitaria una imposicién de sancién penal desde

una doctrina puramente retribucionista.

Dannecker, por otro lado, reconociendo que la dignidad es una
caracteristica innegable e inviolable de la persona humana, sostiene que no hay
impedimento alguno en ello para sancionar penalmente a los colectivos. Ello
porque el reconocimiento de la dignidad humana lleva consigo un imperativo de
no violentar el principio de culpabilidad individual, pero que ello no se opone a
gue puede haber culpabilidad también de los colectivos (en su exposicion,
especificamente, las personas juridicas). Sostiene que cuando se plantea un
reproche de culpabilidad contra un colectivo, dado que éste no se dirige contra

ningdn individuo, es imposible lesionar su dignidad.?*®

° realiza un

French —al contrario de lo que Dan Cohen le atribuye—?°
intento de sostener que no hay nada en la idea de persona (moral) que implique

el concepto de dignidad humana. Este dltimo no seria esencial en ella. Asi,

%' Dan Cohen (2010), p. 34.

% Dannecker (2009), p. 48.

%9 Dan Cohen (2010) en su nota 25 lo cataloga como un autor que considera que las

corporations, por ser personas morales, tienen dignidad.
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sostiene que el concepto kantiano de dignidad se refiere, en una correcta
comprension, a la propiedad de ser valioso (being worth as a person).?®® La
propiedad de ser valioso es una propiedad superviniente, y en realidad nada
exhibe la propiedad de “valiosidad”. Algo es valioso porque exhibe otras
propiedades, como por ejemplo la de ser racional, o quizas incluso la de ser
bello. Por lo tanto, no es aqui donde yace el contenido esencial de la
personalidad, y por ello debe abandonarselo. French afirma que los
conglomerados son personas. Sostiene que en base a una generalizacion
empirica de lo que son las caracteristicas psicolégicas de una persona puede
catalogarse también a los colectivos como tales, y que las caracteristicas
requeridas para la personalidad moral pueden “desempacarse” del mismo set
de las que se requieren para la agencia, puesto que la personalidad moral no es
una variedad especial de personalidad, sino que es coincidente con la
agencia.?®! Pero la verdad es que French en ningtin momento desarrolla cuéles
serian esas caracteristicas, ni cuales son los presupuestos de la psicologia del
sentido comun, como €l los llama, que podrian dar a entender esta igualaciéon

entre agencia y personalidad, la cara moral de ésta inclusive.

Otro camino sera admitir que para un concepto pragmatico de persona,

el reconocimiento y la reciprocidad explicitan una practica que ya considera a

%9 French (1979), p. 30.
1 French (1984), pp. 90-93.
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los colectivos en los mismos términos que las personas individuales a efectos
de imputérseles determinadas acciones, y que por lo tanto su “instrumentalidad”
o “funcionalidad” en nada sustantivo mellarian el trato como entes responsables
ante la comunidad. Una propuesta a la que se recurre habitualmente para poder
afirmar que un ente posee personalidad, y por lo tanto puede adoptar actitudes
proposicionales y es capaz de intencionalidad es, una vez mas, la de Daniel
Dennett. Sin encontrar ninguna teoria que esté en condiciones de establecer
condiciones necesarias y suficientes para la personalidad, el autor enumera
seis tesis que identifican condiciones que, él sostendra, son necesarias de la

cualidad de persona.?®?

Las primeras tres condiciones necesarias serian la racionalidad,
intencionalidad (o atribucion de estados mentales) y una determinada actitud

gue se adopta hacia el ente en cuestién —la actitud intencional, en los términos

%2 Dennett plantea lo que puede denominarse un “concepto adscriptivo de persona”, por

oposicién a uno “prescriptivo”. Para una sucinta explicacion véase Mafialich (2011b), nota 103.
Feijoo sostiene que el “concepto juridico” de persona necesariamente seria el que aqui
llamamos prescriptivo (quien es capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones). Pero
podria decirse que el concepto juridico es precisamente el que da el ordenamiento positivo (en
el caso de Chile en los articulos 55 —que nada dice respecto de derechos y obligaciones—y 545
del Cédigo Civil —que da inicio a un titulo que sélo se refiere a personas juridicas de derecho
privado sin fines de lucro). Feijoo ademés de los problemas de legitimacion de la pena, que no
seran abordados en este trabajo, sostiene que la falta de personalidad se traduciria en la
incapacidad de aprender y la falta de aptitud comunicativa los haria incapaces de seguir una
estrategia de prevencién general positiva. Feijoo (2002) pp. 237-238. Si esta investigacion
resulta fructifera, debiese poder sostenerse que si hay capacidad de aprendizaje. Si incluso asi
ello es insuficiente para la prevencidn general positiva, todavia estara vigente la otra pregunta,
sobre si ésta es la fundamentacion correcta de la pena.
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que ya hemos desarrollado—,%%

gue en conjunto determinarian que un
sistema®®* sea intencional. Ello quiere decir que su “comportamiento puede ser
(al menos en ocasiones) explicado y predicho recurriendo a atribuciones de
creencias y deseos (y otros rasgos caracterizados por la intencionalidad
[...])"®, lo cual coincide, precisamente, con otros autores analizados hasta este
punto.?®® Pero Dennett afirma que la definicién de sistema intencional es muy
blanda y que abarcaria demasiado como para que fuese criterio de
personalidad.?®’ Por lo mismo, ser un sistema intencional es condicién
necesaria, pero todavia insuficiente, que se debe complementar con una cuarta
condicion, que es la de reciprocidad, la capacidad de adoptar posturas
intencionales hacia otros objetos, es decir, uno que convierta a este sistema
intencional en uno de orden superior, por ser capaz de desarrollar actitudes
respecto de actitudes. Incluso es la reciprocidad condicidon necesaria para la
comunicacion verbal, que Dennett considera, para finalizar, a su vez condicion
necesaria y suficiente para un ultimo elemento, que sera la autoconsciencia.

Este dltimo requisito es esencial, pues “[s]i nO me encuentro en una posicion

63 y/éase supra pp. 66 y 92.

%4 En una aproximacién general podria definirse sistema como un conjunto de elementos

intimamente relacionados entre si, con una orientacién teleolégica.

%5 Dennett (1989a), p. 12. Enfasis en el original.

% Recuérdese la seccién 2.2. supra.

" Ejemplos del autor son computadores, plantas.
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privilegiada para responder a las preguntas acerca de los motivos de mis actos,

entonces no hay una razén especial por la que deba preguntarseme a mi”.?®®

Pero, concluye Dennett, ninguna de estas condiciones, y ni siquiera
todas ellas sumadas de este modo son suficientes para la personalidad. Como
apunta Jakobs “a todas luces, persona no siempre equivale a persona”.?®®
Siempre habra espacio para la duda. En definitiva, valiéndose de la teoria de
Rawls, Dennett muestra que el concepto de persona es uno estrictamente
normativo e idealizado. Por lo tanto, sélo se puede aspirar a alcanzar ese ideal,
“v no hay forma de establecer una ‘calificacion aprobatoria’ que no sea

arbitraria”.2’®

Dennett se esfuerza en demostrar que aun cuando no haya
caracteristicas suficientes para ello, es posible afirmar la personalidad de
ciertos entes. Por cierto, se atreve a afirmar que no hay duda alguna de que él
mismo y el lector son personas. ¢Sobre qué fundamento filoséfico, entonces,
podria eventualmente fundarse la real personalidad de los colectivos, de un
modo suficientemente denso? Lance y White nos ofrecen, a este respecto, una

propuesta. En vez de preguntarse, como hace el enfoque metafisico, qué es lo

8 Dennett (1989a), p. 32. Enfasis en el original.

%9 Jakobs (2004), p. 68.
"% Dennett (1989a), p. 35.
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gue una persona, agente o sujeto es, se pregunta qué es tener a algo por
persona, agente o sujeto. Y éste “tener por” se plasma no en las meras
creencias de los sujetos, sino en sus acciones, practicas y formas
institucionales. Y a su vez ello no quiere decir que no existan criterios de
realidad, sino que puede traducirse del lenguaje pragmatista al lenguaje
metafisico en clave de adecuacion, es decir, que el uso del concepto de
persona, sujeto o agente es una practica, que puede entenderse en términos de
lo que ella tiene por finalidad.?”* En este sentido, podra usarse el concepto

adecuadamente o no, por referencia a la practica misma.

El concepto metafisico de persona es dependiente del concepto
pragmatico, dado que la limitacion que tiene el primero a elementos meramente
cognitivos, lo hace perder una dimensién fundamental del concepto. No todo
componente de la calidad de persona se puede conocer, pues existe una faz
relacionada mas bien con las actitudes proposicionales que ante ella se
adoptan. Estas requieren de mas elementos, como acciones, practicas y

arreglos institucionales.?”?

Una vez definidos los margenes y fines de una determinada practica

social donde el concepto viene a encarnarse, puede pasarse a la pregunta

21 | ance y White (2007), pp. 3-4.
22 | ance y White (2007), p. 2.
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metafisica sobre la adecuacidon a aquellos fines. ¢En qué sentido es
pragmaticamente relevante poder determinar si un ente es un agente, un sujeto
0 una persona? Los autores proponen que, dado que los sujetos son
poseedores de creencias, y que los agentes son razonadores practicos,?’® estos
dos conceptos necesariamente coinciden. Siguiendo a Davidson, afirman que
no es posible sostener que alguien tiene determinadas creencias sin a su vez
interpretar que realiza acciones en base a ellas.””* A su vez estos dos
conceptos estarian relacionados con el de persona. El vocabulario de la
agencia (el compromiso, que se deduce como consecuencia del razonamiento
practico)?”® hace explicito el caracter normativo de la misma. Si por persona se
entiende una entidad susceptible de estimacidon normativa, se hace visible la

relacion entre estos tres conceptos.

De ser esta propuesta correcta, nos hallariamos en condiciones de
afirmar que el sentido pragmatico no requiere eludir contenido esencialmente
moral del concepto de persona, para poder afirmar que los colectivos también lo
son. Admitir que los colectivos son agentes entregaria ya contenido normativo
suficiente para poder conceder también su calidad de personas en la practica

de la imputacion.

213 yiéase supra seccion 2.2.1.

" ance y White (2007), p. 6.

%> yéase supra seccion 2.2.1.2.
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Cabe traer a colacion ahora el problema de la “personalidad juridica”. Las
caracteristicas desprendidas de la constitucion de entes ampliativos, sumado a
los requisitos estructurales para que un colectivo pueda ser considerado agente
han determinado ya una configuracion sustantiva (por contraposicion a formal)
de los entes que entran en consideracion para el analisis de la personalidad en
general. Estos elementos no solo sirven para tomar mas entes en consideracion
gue solo los individuos de la especie humana, sino también como criterios de
exclusion de otros, como plantas, computadores y conjuntos de seres humanos
no organizados. El derecho no tiene por qué ir contra estos criterios sustantivos,

pero requiere ademas de algun criterio formal para hacerlos distinguibles.

En el caso de la ley 20.393 es aqui donde aparece el concepto de
personalidad juridica. Notese que ademas solo se trata de aquella de derecho
privado, por un lado, y ademés las empresas del Estado, por otro. Otros
ordenamientos han optado por una definicibn, como el caso espafiol que
considera a toda persona juridica, pero haciendo exclusion de diversos tipos de

276

ésta”’” y a su vez dando lugar a un criterio que atiende a caracteristicas

2% E| art. 31 bis del Codigo Penal Espafiol establece “5. Las disposiciones relativas a la

responsabilidad penal de las personas Juridicas no seran aplicables al Estado, a las
Administraciones Publicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las
Agencias y Entidades Publicas Empresariales, a los partidos politicos y sindicatos, a las
organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades
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sustantivas).?’”” A toda persona juridica excepto el Estado se refiere la
legislacion francesa.?’”® El Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten (OwiG) aleman
determina que serd aplicable a personas juridicas y a asociaciones de
personas, que incluyen ciertas hipotesis de asociaciones “legalmente capaces”,
como también algunas “legalmente incapaces”.?”® Y el Cédigo Penal Holandés
considera tanto las empresas sin personalidad juridica como también las
sociedades.?® Serfa, entonces, una decisién legislativa, y por lo tanto, tan

vigente hoy como modificable.

Esta determinacion legal de los limites formales en los que el derecho
penal puede configurar la responsabilidad de un ente colectivo busca tener
correlato con los requisitos sustantivos hasta aqui desarrollados. Lo que en
conjunto deben buscar establecer es un minimo de capacidad racional para la

deliberacion y formacion de creencias, de manera permanente y no de ejercicio

publicas de soberania, administrativas o cuando se trate de Sociedades mercantiles Estatales
gue ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econdémico general.”

" Asi lo establece el inciso segundo del mismo articulo, desde la reforma introducida por la LO
5/2010: “En estos supuestos, los 6rganos jurisdiccionales podran efectuar declaracion de
responsabilidad penal en el caso de que aprecien que se trata de una forma juridica creada por
sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el propdsito de eludir una
eventual responsabilidad penal.”

218 Art. 121-2 del Code Penal. Agrega ademas que “[s]in embargo, los entes territoriales y sus
agrupaciones sélo seran responsables penalmente de las infracciones cometidas en el ejercicio
de actividades susceptibles de ser objeto de convenios de delegacién de servicio publico”.

"9 Art. 30 OWIG. Caben dentro de esta Ultima categoria, por ejemplo, la comunidad hereditaria
(81958 y 82032 BGB) y los fondos de inversion (§ 30 InvG).

20 Art. 51 del Wetboek van Strafrecht.
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meramente esporadico, permite la responsabilidad.?®* Esta responsabilidad es
mas amplia que la responsabilidad por determinados hechos concretos, de la
gue se pueden extraer las consecuencias juridico-penales que acostumbramos.
Pero la responsabilidad juridico-penal, como también un concepto de
responsabilidad con menos limitantes formales, no es solo la consecuencia de
la existencia de un ente con capacidad de accion, sino que es a la vez

constitutivo de este ente en tanto persona.

Esta idea proviene también de la propuesta de Dan Cohen. En su texto
Responsibility and the boundaries of the self, Dan Cohen desarrolla una nocion
constitutiva de responsabilidad, donde la asuncion y atribucién de
responsabilidad por un objeto o un sujeto determinan al ente en cuestion. Es
constitutiva porque el “uno mismo” (self) es contingente, dinamico y se auto
constituye, identificandose con elementos e integrandolos a si, o bien
distancidndose de ellos. Pero no estd totalmente al arbitrio del agente
determinar qué elementos toma y deja, pues entran en consideracion tanto
criterios de coherencia y de integracion biografica como elementos sociales de
atribucion.”®® Asi, la asuncién de responsabilidad y la atribucién de la misma en

las practicas sociales determinan la nocibn misma de persona. Esta

L puff (2007), p. 449.
%2 Dan Cohen (1992), pp. 969 s.
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responsabilidad no tiene por qué ser sélo por hechos (libremente elegidos),

pues también la voluntad y el caracter son elementos que permiten configurarla.

La apreciacion que da origen a la investigacion de Dan Cohen es la

siguiente:

“Theoretical discussions of responsibility have traditionally taken the
subject of responsibility as given and have explored the conditions under
which the relationship of responsibility occurs [...]. Implicit in this
approach is a conception of the human subject —the self- as possessing
some important, immutable attributes to which the law responds [...]
Whereas the free will paradigm treats responsibility as a matter of that we
choose to do, the constitutive paradigm treats responsibility as a matter of
that and who we are. That latter view enables us to reinterpret disputes
about the ascription of responsibility as reflecting the plasticity of the self

and involving a negotiation over the self's relevant boundaries”.?®

Es asi como el autor llega incluso a considerar la agencia conjunta como
un caso en que el derecho, a pesar de su aparente ética individualista, cae en
su propia trampa al dar espacio a instituciones como la coautoria.’® La

existencia de responsabilidad legal de una forma de agencia conjunta (o,

“3Dpan Cohen (1992),pp. 960-961.
*%Dan Cohen (1992),pp. 998.
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extendiéndolo a los efectos de nuestra investigacion, propiamente colectiva)
redefine seguin Dan Cohen los limites de lo que es un “uno mismo”, un sujeto de
responsabilidad. Si bien él no lo aplica a nuestro objeto de estudio, pareciera
ser que esta comprension de lo que es la responsabilidad en general y la
atribucion legal de responsabilidad, por otro, permite entender que el concepto
de persona, con la capacidad racional requerida pero a la vez la flexibilizacién
de los limites ontoldgicos a los individuos de la especie humana, servirian para
entender que puede existir tal cosa como la responsabilidad propia de las
personas juridicas, y no una mera forma de expresion que en realidad es una
abreviatura para referirse a la distribucién de responsabilidades que le caben a

diversos individuos agregados.

4.2. El rol de la accion en el lenguaje de la imputacion juridico-penal de

los colectivos

Como se adelanto en el capitulo 2, el concepto de accion tiene un rol
central en la imputacion penal, pues es el que permite la atribucion de
responsabilidad respecto de comportamientos intencionales. Si hasta este
punto ha parecido que se asume una nocidn pragmatista sin referencia

suficiente a la praxis particular de la que se pretende dar cuenta, aterrizamos
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aqui la discusion en materia penal. En este ambito, es mucho lo que se juega al
definir la accion, pues “[e]n la determinacion del concepto de accion no se trata
solamente de imputar a un sujeto su accion, sino que con el establecimiento del
concepto de accion se determina asimismo qué es un sujeto y qué es su

accion”.?8®

En este &mbito, como en la teoria de la accién en general, es usual que
se entienda que la relacibn de imputacién es diadica, es decir, una que
relaciona a un determinado objeto con un determinado sujeto de imputacion,
por la via de asumir que estos se hallan en una relacion causal, proveyendo
ésta del sustrato 6ntico de la imputacion. Esta seria una aproximacion

ontolégica al concepto de imputacion.?®

Pero existe una segunda posibilidad, precisamente involucrarse en una
aproximacion pragmatista, que llevara “a poner el énfasis en que el
establecimiento de una relacion de imputacién sélo puede tener lugar a través

de un juicio por el cual X es puesto en la cuenta de Y”.?*" La explicitacién de

2% Jakobs (1991), 6/20. Es necesario distanciarse, eso si, de la teoria Jakobs en otros

aspectos. Si bien este trabajo se funda sobre una teoria de la imputacion de las acciones y los
estados intencionales, no por ello “todo es imputable”. Jakobs (2004) llega a sostener que el
cuerpo de una persona lo es s6lo por atribucién, p. 71. ¢{Qué juicio normativo hay alli, para
poder decir que hay una imputacién? La diferencia entre una nocién espiritualizada de la
normatividad y una vision pragmatista de la misma genera la posibilidad de distanciarse de este
extremo.

% Manialich (2012a), p. 14.

7 Manialich (2012a), p. 14, con referencia a Meixner y Joerden. Enfasis en el original.
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gue se trataria de un juicio muestra que la relacion en este caso seria triadica,
conteniendo como elementos el objeto y el sujeto pasivo de la imputacion, como
en el caso anterior, pero también un sujeto activo, es decir, quien imputa. Este
tercer elemento de la relacién estaria justificado en su calidad de tal (entitled)
en tanto aplique las reglas que permiten evaluar un comportamiento en tercera

persona, segln se estudi6 en el capitulo 2 por referencia a Brandom.?®®

Y en el ambito penal es indudable que la propuesta requiere de una
relacion triadica de imputacion. Tratdndose de una préctica institucionalizada en
la que se cuenta con un adjudicador que atribuye una determinada accion a un

sujeto, esta estructura es la que mejor se adapta a su estructura y funcion.

Parte importante de la teorizacion de los entes colectivos distingue entre
responsabilidad causal (natural) y responsabilidad moral de los mismos, antes
gue referirse a materias propiamente penales. La primera sera aquella que mira
al pasado, identificando la causa primera, o la mas sobresaliente o significativa
de un acto o evento, proveniente de un “agente natural o no-intencional”.?*° Del
avance de la investigacién a este punto puede desprenderse que existe una

contradiccidn en esta afirmacidon. Pues, o bien se considera a un ente como

8 y/éase supra, p. 61.

89 yelasquez (2003), p. 532.
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agente (por definicion intencional) de un hecho, o bien se considera a este

hecho como un suceso mas en el mundo.?*°

La determinacién de una relacion causal, como podria exigir una tesis
metafisica, no tiene mayor relevancia para la discusion respecto de la
agencia.”®* Precisamente, la reconduccién de la cadena causal llevara hasta un
primer evento (no mediado), pero no ayudara a determinar a este evento como
un hecho (deed, Tat) propio de algin agente.’®® En el clasico ejemplo de
Wittgenstein, podr& arribarse al alzamiento de un brazo, pero ¢qué nos dice la
causalidad, respecto de que haya sido él quien ha levantado su brazo??® La
pregunta por la atribucion de intencionalidad y, entonces, de agencia, es
independiente de la de causalidad. Lo que la causalidad hace posible es

redescribir los eventos, haciéndose visibles determinadas propiedades -

#Yyéase Manalich (2012a),p. 15.

#1 Recuérdese la cita de Davidson ya referida supra en el capitulo 2.2.1., nota 120.

#2ya desde el capitulo 2.1. se ha preferido expresamente reservar el uso de accién para accién

intencional. En este caso lo mismo aplica para entender el concepto de “hecho”.

*PWittgenstein (2008), §621.
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intensionales o extensiones— de éstos.?** VVolvemos, entonces, a la justificacion

del criterio intencional adoptado por Davidson.?*®

No se trata aqui de descifrar el significado del concepto de
responsabilidad en general, sino de dar cuenta de la nocién relevante para la
praxis juridico-penal. Asi, siendo ésta una en que se adscribe, acepta y niega
un tipo de responsabilidad especifica, se debe estudiar el modo en que se tiene
a alguien por responsable dentro de ella, por qué y ante quién. Se trata de un
concepto relacional y fundado en practicas (practice-grounded) “in that to be
responsible is to be (liable to be) held responsible by somebody within some
practice”.?®Duff sostiene que respecto del primer punto lo esencial de la
practica de atribucion de responsabilidad penal es que el sujeto responsable se
determina de acuerdo a su capacidad de responder apropiadamente a razones,

es decir, quien es capaz de reconocer, deliberar sobre y guiarse por razones.?’

29 Asf, Davidson (2001): “Causality allows us to redescribe actions in ways in which we cannot
redescribe other events; this fact is a mark of actions, but yields no analysis of agency”, p. 60.

2% yéase supra capitulo 2.2.1. Muy concisa y claramente, Mafialich, (2012a), p. 668. Por lo
demés, para efectos juridico penales, desde una teoria de las normas que las entiende como
razones para la omision o la ejecucién de acciones que son instanciaciones de un tipo de
accion, el concepto de causa tiene utilidad para la subsuncién solo cuando el tipo de accion
esta al menos especificado. Por lo tanto, el concepto de accion tendra prioridad frente al de
causalidad. En Mafalich (en edicién),pp. 6-7.

2% puff (2005), p. 442.
27 Duff (2005), pp. 444-445. También en este sentido se pronuncia Gémez Jara(2008): “parece
poder afirmarse es que existen argumentos de peso para considerar que las corporaciones
cumplen con los requisitos minimos —exhiben un comportamiento intencional— en virtud de los
cuales puede alzarse contra ellas el reproche ético que tanta importancia tiene para la
concepcion dominante de la culpabilidad”, p. 108.
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Negando el usual criterio de control sobre la accion, Duff sostiene que uno
puede ser hecho responsable por todas las acciones que pueden y deben ser
explicadas, es decir aquellas para las que se tenian razones para realizar u
omitir, fallandose en ello. Y estas razones son las que provee el derecho —ya
sea “reconociendo” conductas que son mala in se o “estableciendo” mala
prohibita.>®® Finalmente, el tercer elemento de la relacién es ante quién se es
responsable, lo que en una sociedad democratica moderna sera la comunidad

politica.

Por lo mismo, la constatacion pre-juridica de la existencia de una accion
no basta, pues precisamente las razones para la accién relevantes para un
juicio de imputacion penal son las que provee el mismo derecho. La presente
justificacion de una aproximacion pragmatica y adecuada al “lenguaje de la
imputacion” juridico-penal se basa, por cierto, en una determinada teoria de las

normas.

Silva Sanchez contrapone dos comprensiones de las normas juridico-

penales de las que se derivarian dos formas diversas de acciones penalmente

28puff (2005),pp. 456-457. Aqui se observa la importancia de la existencia de una ley como la

20.393 de responsabilidad penal de las personas juridicas, pues mas alla de esta discusion
establece delitos en que el derecho indiscutiblemente se dirige a un sujeto colectivo,
ofreciéndose como razén para la evitacién intencional de las conductas en ella establecida. Si el
resultado de esta investigacion es favorable respecto de la capacidad de accion de los
colectivos, no habra en principio mayor dificultad que aumentar el catdlogo de conductas
prohibidas.
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relevantes. En primer lugar, desde una concepcioén del derecho penal como
sistema de directivas de conducta, los destinatarios han de ser personas
naturales, dotadas de autoconciencia y libertad. Por otro lado una concepcion
de éste como un sistema de expectativas de conducta institucionalizadas podria

incorporar a sujetos “socialmente construidos”:

“En efecto, por ejemplo, los hechos de las personas juridicas son
capaces de recibir valoracion y capaces también de constituir
defraudacién de expectativas. Ahora bien, en tanto en cuanto el sistema
del Derecho penal pretende influir sobre el comportamiento de los
ciudadanos mediante directivas de conducta debe sumarse que, para él,
no hay accion —no hay hechos capaces de sentido— sin una libertad

minima —tanto externa como interna—".?%°

Para encontrar una comprension del sistema juridico penal que dé cabida
a la responsabilidad de entes colectivos puede (1) sostenerse que los colectivos
estan dotados de la autoconciencia y libertad suficientes como para responder a
un sistema de directivas de conductas —que eventualmente puede hacerse en

300

base a los elementos expuestos en lo que va de este capitulo—,"" (2) asumirse

*95ijlva Sanchez (2003), p. 65.

300 Quienes sostienen esto son por ejemplo Silva Sanchez y Gracia Martin. “Las personas
juridicas serian destinatarias de unas normas, si; pero de normas de valoracién y no de normas

de determinacién”. Gomez Jara (2008), p. 146.
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gue un sistema de expectativas de conducta institucionalizadas es una correcta
comprension derecho penal, sus normas y la aplicacion de penas, o bien (3)
sostenerse que existe una mejor teoria explicativa del sistema de normas del
derecho penal, que si permite comprender el concepto intencionalista de accion

como el mas adecuado.

Una teoria que comprenda que la funcion de las normas es servir de
razén para la omision o ejecucion de acciones de cierta clase, no es ni una de

directivas de conducta, ni una de expectativas institucionalizadas.

La idea de “directivas de conducta” se ha entendido como intimamente
relacionada con la comprension de las normas como imperativos. Asi, una
teoria imperativista se asocia, con mayor o menor primacia, a dos elementos
fundamentales: por un lado la sancion, como consecuencia fundamental
asociada a la ejecucion u omisién de una accion, y por otro lado la idea de
6rdenes como formas exigencia de comportamiento.>'Si bien estos dos
elementos pueden estar en diferentes niveles (porque de que las normas sean
ordenes puede seguirse que ordenen imponer sanciones, lo que haria que uno
sea un imperativo primario y otro secundario), es una caracteristica comun que
la forma de influir en el comportamiento de una orden o imperativo es una de

racionalidad instrumental, como el mismo Silva Sanchez reconoce.

1 En el peso relativo de cada una de estos elementos se juega el caracter mas o menos

estrictamente imperativista, siendo lo esencial el segundo de ellos. Véase Mafalich (2012b).
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Se suma a esta criticada concepcion de las normas en general, y de las
normas penales en particular, la objecion a la vinculada respuesta de esta
teoria al llamado “problema del destinatario”, segun el cual solo seria
destinatario de la norma quien es capaz de darle seguimiento en concreto.>* El
tema, no fue resuelto por Binding, el célebre postulante de la teoria de las
normas.>> Pero puede afirmarse que la condicién de destinatario de la norma
es un asunto diferente de la constatacion de existencia de un deber particular
para un determinado sujeto. La vinculacion particular a la norma (el deber) se
configura, como se ha visto en el capitulo 2, satisfaciéndose las condiciones
personales de seguimiento de la misma. Pero ello no viene dado por el
contenido de la norma misma. Por eso existen para destinatarios de las normas,
causales de exculpacion e inculpabilidad, entre otras, que determinan la
eventual exclusién de la imputacién.*®* Una norma como razén para la accién
no se devalla, como si un imperativo, por incorporar a un destinatario que no
se encuentra en condiciones personales de hallarse vinculado por ella. Sélo se

protege a quien si toma esta razon como motivacion para su accion. Una teoria

392 Asi, por ejemplo Kaufmann: “Si los imperativos se dirigen a la totalidad de sujetos del orden

juridico, estarian también dirigidas a los incapaces de accién y a los inimputables, asi como a
los bebés, a quienes estan durmiendo, a los locos y a los ebrios. Tal cosa seria sencillamente
imposible”. Kaufmann (1977), p. 161.

%93 Sobre la ambigiiedad en los trabajos de Binding, véase Mafialich (2013), nota 38.

304 Asi Kindhauser (2008), p. 9. “de considerarse la totalidad de los criterios de la imputacion al
autor individual, incluida su capacidad de motivacion, en la determinacion del deber, se
obtendria la construccion del delito propia de una teoria imperativista radical, para la cual sélo
un sujeto capaz de culpabilidad podria realizar un injusto.”

145



de las normas como razones para la accion pone al concepto de accion
intencional (o pura y simplemente de “accion”) en el centro, pues ella es la que
permite identificar primero la antinormatividad del hecho (y no directamente la

antijuridicidad).3°®

De la segunda se aleja, pues:

“en contra de un extendido lugar comuan, la expectativa cuya frustracion
es juridico-penalmente relevante no esta —ni puede estar— constituida
por una norma. Se trata, mas bien, de la expectativa puesta en el
seguimiento de una norma, la cual se ve defraudada siempre que el
destinatario de la norma no presta seguimiento a ésta, a pesar de haber
sido capaz de darle seguimiento, o bien —en el caso de una imputacion
extraordinaria— de haber sido capaz de asegurar su capacidad de

prestarle seguimiento”.3%®

Y despejadas estas dos tradicionales comprensiones de las normas del
orden juridico-penal, podra considerarse una vez mas una como la expuesta en
este trabajo, que compatibiliza la consideracion por las capacidades del sujeto
con una tesis propiamente normativa y no factica de la vigencia de las normas

juridicas. Por lo mismo, no se pretende que las normas sean razones para la

395 y/éase nuevamente el capitulo 2.1.

%% Manialich (2013), p. 2. Enfasis en el original.
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accion soélo porque el comportamiento alternativo estd amenazado con una
sancion. El fundamento de la obligacion es la correccion del comportamiento. El
fin de la norma de comportamiento es la evitacion de un conflicto relacionado
con intereses juridicamente protegidos.*®’ La sancién debe més bien servir
como método de aseguramiento de la vigencia de la norma a efectos de la

motivacion.3%®

El mérito de la propuesta de Schroth®®

es, como bien apunta Gémez
Jara, renunciar a construir un derecho penal de los colectivos en torno
solamente a normas de sancion, y postular la posibilidad de centrarse en las
normas de comportamiento. Segun aquél, éstas son las que, carentes de valor
coercitivo, pretenden dirigir la conducta de los miembros de la comunidad. Esto
elimina de plano las teorias que pretenden tanto hacer de la responsabilidad de

los colectivos basada en las medidas de seguridad como sancion penal,

ademas de las eventuales sanciones administrativas.3'°

La relacién entre la norma primaria de comportamiento y la accién es la

siguiente:

%7 Kindhauser (1989), p. 150.

$8Kindhauser (1989),p. 41.

39 | as dificultades que presenta la tesis de Schroth (1993) no se encuentran aqui, sino en la

distincidn que realiza entre destinatarios de las normas y autores idéneos. En lo que se refiere a
la primera categoria, se observa un trato como el criticado supra.
310

Schroth (1993), pp. 15-16.
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“Que una accion cuente como instancia (token) de un tipo (type) de
accion, depende de que ella satisfaga la descripcion que especifica las
propiedades cuya conjuncion es constitutiva del correspondiente tipo de
accion. Esto significa que la estructura nuclear de una norma de
prohibicion o de mandato queda definida por la correlacion de un tipo de

accion con un correspondiente operador dedntico”.3*

La capacidad de accion, en este sentido, es la primera de las dos
condiciones de imputacion “por defecto”, es decir, de aquellas que no son
sensibles a los contextos en que puede tener lugar el quebrantamiento de una
norma sino que precisamente pretenden identificar tal quebrantamiento en base
a un juicio de dos niveles. El primer nivel es correlativo a la verificacion de esta
capacidad de accion y el segundo se refiere a la constitucion de la culpabilidad,
y que en conjunto dan lugar a la constatacion de un déficit de reconocimiento de
la norma respectiva como razon eficaz para la (omision o ejecucion de una)

accion.??

4.3. Agentes como sujetos (pasivos) de imputacion juridico-penal

1 Manalich (en edicion), pp. 2-3.

2 Manialich (2013), p. 9.
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Si hemos encontrado en los colectivos determinadas caracteristicas
necesarias, pero siempre insuficientes para que puedan ser tratados, desde un
enfoque pragmatista, como personas, y también hemos constatado la
necesidad de personalidad juridica desde el punto de vista del derecho para
poder dialogar con ellos, como una forma que delimita y afianza una
determinada sustancia (cuyas caracteristicas fueron desarrolladas en el capitulo
3), podemos plantear un paso tentativo para completar un analisis integral

desde el punto de vista penal.

¢ Basta este primer nivel, el de la capacidad de accion, para afirmar
imputabilidad juridico penal? Hemos respondido ya que no. ¢Pero en qué
sentido, mas alla de la no concurrencia de las causales de exculpacion e
inculpabilidad legalmente fijadas, se requiere de capacidad de culpabilidad?
¢En qué consiste la culpabilidad, en un sentido en que sirva para poder incluir o

no a ciertos entes como sujetos pasivos de imputacion penal?

“[Clulpabilidad es una falla personal que lesiona el sentido de la justicia

de un modo que produce indignacién”.3*

Si la falla es personal, y por lo tanto culpable, es precisamente lo que
debe determinarse en base al juicio de culpabilidad. Y es el resto de la

definicion lo que da luces sobre los requerimientos sustantivos de la

%3 Kindhauser en Kindhauser y Mafialich (2001), pp. 14-15.
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culpabilidad. Indignacién es una actitud reactiva personal,®*

es una actitud que
se adopta ante un ente que se reconoce, nada mas y nada menos, que como
persona, en los términos analizados anteriormente, que parten por la posibilidad
de adoptar una actitud intencional hacia ella, complementado al menos por la
capacidad de formarse intenciones de segundo orden, de usar lenguaje y de ser

autoconsciente, para que esa actitud pueda ser reconocida y este sujeto pasivo

pueda reaccionar ante ella.

Para que pueda haber indignacion (o actitud reactiva en general) debe
haber expectativa que pueda (in)cumplirse. Y esta expectativa implica que haya
una relacion de confianza. En el caso del derecho penal la expectativa es alta,
pues se trata del seguimiento de una norma de conducta obligatoria. Y cuando
el autor dilapida esa confianza, por la via de quebrantar la norma, ello le es
reclamado, simbélicamente, mediante la pena.*’® Lo que se produce y debe ser
procesado es una “defraudacién emocional”.*'® Y ella se genera porque se
entiende al autor como participante de una practica orientada al entendimiento,

y se puede ser participante en la medida en que no se tiene una actitud pasiva

%1 por oposicién a objetiva, véase Strawson (1995).

%5 Kindhauser en Kindhauser y Mafialich (2001), p. 22.

316 véase Kindhauser en Kindhauser y Mafialich (2001), p. 111 con ulteriores referencias, entre

ellas a Strawson.
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0 descriptiva, sino que se asumen y hacen valer pretensiones, y se acepta

hacerse responsable de su realizacion.®’

Como se ha dicho, la capacidad de accion y de culpabilidad, en tanto
condiciones de punibilidad, presuponen que la norma de comportamiento pueda
ser incorporada por el agente como razén para su accion. Pero para que llegue
a ser sancionable por el derecho el comportamiento contrario a ella debe
entenderse que éste goza de una legitimidad, que se ha entendido viene dado
por la autonomia publica del mismo agente y su posibilidad de participar de la

practica deliberativa.®*®

Es la contracara de lo que venimos exponiendo la que presenta mayores
dificultades para considerar a las personas juridicas como destinatarios de
normas penales legitimas: su (falta de) participacion en la deliberacion en el
procedimiento de adopcion de la norma. No son las personas juridicas, de todos
modos, las Gnicas que se ven en una situacion compleja. Este es un argumento
relevante a la hora de oponerse a la responsabilidad penal de menores de
edad, por ejemplo. Y en otros casos, como el de los extranjeros, puede seguirse

estrictamente esa misma linea o entender que la vinculacién con la norma

7 Kindhauser en Kindhauser y Maiialich (2001), p. 87.

%8 Manialich en Kindhauser y Mafialich (2001), pp. 118 ss.
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puede tomar otras formas que el derecho a sufragio.®® Y ello justifica también
gue se reconozcan ciertas diferencias, como la mayor viabilidad del

reconocimiento de error de prohibicion.

¢Implica esta limitacién, en el caso de la persona juridica, llamar a
oponerse a su responsabilidad penal, a aceptar modificaciones a ciertas
instituciones o no tiene entidad suficiente? Las implicancias de teoria de la pena
no son objeto de este trabajo. Antes bien, podemos dar paso a la Ultima seccién
teniendo en mente que esta diversidad esta todavia abierta. La primera para
actuar en el foro publico en cuanto ciudadanos, pero en cuanto “personas de
derecho”, la lealtad que vincula a los sujetos por el reconocimiento mutuo hace
obligatoria la conducta conforme a la norma. La segunda estd en manos de la
doctrina y la jurisprudencia. La tercera, dando por supuesta la legitimidad por la
existencia de regulacion legal vigente, es la que debemos adoptar para

continuar aqui.

9 Manialich en Kindhauser y Mafialich (2011), p. 127.
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5. LA CAPACIDAD DE ACCION DE UN ENTE COLECTIVO PARA LA
EVITACION INTENCIONAL DE LA REALIZACION DE UN TIPO DELICTIVO Y

EL JUICIO DE IMPUTACION

El presente capitulo implica un aparente salto argumentativo. De justificar
la capacidad de accion de los entes colectivos, y de exponer la necesidad y
relevancia de ésta para la culpabilidad, se pasara directamente a considerar, en
términos de la teoria del delito, a los entes colectivos como agentes capaces en
el &mbito penal. El desarrollo previo deberia mostrar que el salto no es del todo
injustificado: nuestras practicas de atribucion de personalidad contienen esa
misma incognita, que busca salvar un vacio que va entre las condiciones

necesarias y las suficientes.

5.1. Infraccion de deber del agente colectivo
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El primer paso en la determinacion del deber del agente viene dado por
la identificacion de la norma primaria de comportamiento, infiriéndola

pragmaticamente desde una norma secundaria de sanci6n.*?°

En base a ello puede determinarse cudl era la intencion que un colectivo
debia estar en condiciones de formarse, para no transgredir la norma. La
intencion que debe realizar el agente (colectivo) es la de omitir (0 ejecutar, para
el caso de las normas de requerimiento) el comportamiento descrito en la

norma penal:

“por via de imputacion, la no-omisién de la accion prohibida o la no-
ejecucion de la accion ordenada, segun corresponda, se constituye como
un comportamiento que exhibe un determinado valor declarativo, a saber:
que el autor no ha reconocido la norma como una razon eficaz para la

accion. Y es precisamente el caracter negativo de la correspondiente

3207 nivel comparado, las propuestas de cémo esto puede tomar forma para los colectivos son

muy diversas. Holanda, por ejemplo, ha incorporado una norma en la parte general de su
cbdigo penal, haciéndose en principio relevantes para la persona juridica todos los tipos de la
parte especial. En paises anglosajones, por otro lado, se comenzd por incorporar al &mbito de
normas de conducta relevantes para los colectivos los delitos de omisién y“delitos imprudentes”,
para luego ampliarse a public welfare offences y luego a toda clase de delitos. Y en otros paises
europeos pero alejados de la tradicion alemana en esta materia, se han desarrollado catalogos,
a veces bastante extensos, que contemplan tipos penales en los que pueden incurrir sujetos
colectivos, como el de Francia, Portugal, Luxemburgo y Dinamarca. En tanto modelo se puede
citar también el anteproyecto del cédigo suizo, que ubicaba una regla de imputacién entre las
normas de la parte general, sin detallar limites a su aplicabilidad, véase Tiedemann (1996).
Dannecker (2009) sostiene que una norma de este tipo posibilitaria que los delitos que no
puedan ser cometidos por personas juridicas sean simplemente determinados por via
interpretativa, pero no ofrece ningun criterio para este fin, p. 50.
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declaracion manifestada en el comportamiento delictivo lo que Hegel

identifica como la negatividad del hecho punible”.3?*

Es necesario volver a hacer hincapié en que en el ordenamiento chileno
las normas de comportamiento tienen cabida sin lugar a dudas desde la
dictacion de la ley de responsabilidad penal de las personas juridicas, y en
diversos sistemas no se ha encontrado mayor problema en ampliar las normas
de prohibicion y mandato (requerimiento) que, se entiende, pueden servir como
razones para la accion de entes colectivos, ya sea estructurados en la forma de

un catalogo especifico o bien por via interpretativa de cuéles son aquéllas.??

Los limites del deber al que esta sujeto el agente son aquellos de su
capacidad de accion. Es por ello que, volviendo al andlisis realizado en el
primer capitulo, algunos autores que en general afirman la capacidad de accion
penal de entes colectivos, a su vez la limitan a ciertos tipos de actividades.
Quienes centran sus modelos mas bien en la prevencion, observan que los
delitos en que se puede ver involucrado un colectivo son aquellos relacionados

con los riesgos tipicos del servicio (betriebstypischen Risiken).>**Desde la

%21 Manalich (2013), p. 8-9

$23upra, nota 320.

33 Asi Heine (2007), p. 8. ,[Die betriebstypischen Risiken] bestimmen sich fiir jede Art von
Unternehmen eigens, und zwar danach, ob die betreffenden Betriebsgefahren Uber eine

allgemeine Aufsicht hinaus ein besonderes betriebliches Risikomanagement erfordern®.
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doctrina holandesa se ha sugerido que el tipo de autoria del que son capaces
los colectivos es de autoria funcional. Asi, aunque su codigo sea explicito en
gue, contra el dogma generalizado, societas delinquere potest, ellas siguen sin
ser capaces de realizar de propia mano sino que su autoria se refiere a que
estaba en posicion de poder decidir que ciertas acciones tuvieran o no lugar y
gue ellas eran aceptadas o solian regularmente ser aceptadas por el agente

colectivo.®*

“En otros términos, seria impensable atribuir a la persona juridica la
calidad de autora (aunque si la de participe) en delitos que consistan, en
su nucleo esencial, en una actividad fisica (como el homicidio, la
violacién, las lesiones corporales o manejar un vehiculo en estado de
ebriedad); s[i], en cambio, seria concebible la autoria por la persona
juridica de delitos que carezcan de ese nucleo de actividad fisica (como
un fraude tributario o una falsificacion documentaria), que son facilmente

imaginables en la forma de una autoria funcional”.>*

Aunque al mismo tiempo, un delito que comunmente se entiende requerir

de una actividad fisica como son las lesiones, corresponde a la figura que ya

324 politoff (2001), p. 1253. Vale mencionar que esta autoria funcional se diferencia del dominio

funcional del hecho, que en terminologia de Roxin es la que fundamenta la imputacion de los
coautores, por su limitado dominio material del hecho tipico.

¥politoff (2001), pp. 1278-1279.
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cuenta con una historia judicial en diversos ordenamientos, por la via de
imputarle los resultados dafinos provocados por productos defectuosos, por

ejemplo.3?

Constatado el comportamiento anti-normativo se encontraria configurada
una infraccion de deber a nivel de la constitucion del injusto. Existiendo
capacidad de accion y determinado el deber personal a que estad sujeto el
agente, puede proseguirse con los demas elementos del juicio de imputacion.
Pues al incurrirse en la conducta prohibida por el derecho, o al omitirse llevar
acabo aquella mandada, se evidencia que la norma no ha sido recogida como
razon para la accion del comportamiento, habiéndose realizado una intencion
gue, en tanto conclusion del silogismo practico, no es conforme a la premisa

para la accién que debia significar la norma.3*’

Para los delitos de resultado, la conducta tipica es aquella que no evita la

produccién del resultado prohibido por la norma. Si se trata de delitos de mera

%% Tradicionales son los casos Lederspray, Aceite de Colza y Contergan, por los que fueron

procesados en su momento los directivos de las respectivas empresas. Todos ellos son
anteriores a las reformas que incluyen la legislacion sobre responsabilidad de entes colectivos
en los respectivos ordenamientos.

%27 para una construccion del silogismo en delitos de resultado véase Kindhauser (1989), pp.
54-55. Notese que en ambos casos la premisa mayor se desprende de la norma de
comportamiento, que funciona como razoén para la accién, y no es la intencién misma. Se deben
aplicar aqui las precisiones del capitulo 2.2.1.
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actividad, no necesariamente se produce una mayor dificultad. Bajo la
estructura de mdultiples descripciones de una accion y de la relacion de éstas
con sus consecuencias, que es lo que juridicamente se conoce como
“resultado”, es la extensién de la descripciéon de la accion (como cuando
decimos que presionar el interruptor tuvo por resultado espantar al ladrén, es
decir que A espanté al ladrén).®?® Pero la mera actividad (presionar el
interruptor) ya ha sido reconocida como accion para poder hacer el ejercicio
extensivo. En este caso basta con que el agente tenga la norma de conducta
como razon para no incurrir en la prohibicién o para llevar a cabo el mandato (o

requerimiento).

5.2. Criterios de imputacién a colectivos

Segun el estudio de diversos autores realizado en los capitulos
anteriores, la intencibn que se ha formado el colectivo y que puede ser
entendida como independiente de las de sus miembros se realiza igualmente a

través de éstos, o por el especifico grupo de miembros que cuentan con la

328Feinberg llama a esto el “efecto acordedn”, introduciendo el concepto en la segunda

categoria de entre tres formas de adscripcion: una “meramente causal”’, una que llama de
“agencia causal” y una de “simple agencia”. Lo ubica dentro de la segunda, pues la tercera se
refiere a las acciones simples a las que nos referimos a continuacién en los cuéales no hay
relevancia causal, pp. 133 ss.
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posicidn institucional que autoriza y hace reconocible para los demas que se

esta actuando en tanto miembro del colectivo.®?°

La estructura del derecho penal contiene normas primarias de
comportamiento y normas secundarias de sanciéon. Pero también cuenta con
criterios de imputacion.®*° Las reglas adscriptivas, que se desarrollan en la parte
general, son aplicables a todo comportamiento, mientras que la
antinormatividad de éste se determina mediante las reglas prescriptivas de la

parte especial.®**

Sobre la imputacion subjetiva puede apuntarse que, el dolo y la culpa no
forman parte de “lo imputado” sino que corresponden a elementos del juicio de
imputacion en la forma de criterios para ésta. Sin necesidad de recurrir a un
concepto especialmente normativo, aunque por supuesto dejando de lado uno
de disposicion animica o motivacional, pueden relacionarse el dolo y la culpa

con los demas elementos de la imputacion de la siguiente manera:

%29 yéase supra seccion 3.3.

%0 | os criterios de imputacién no pueden deducirse teleolégicamente de las condiciones
establecidas en la norma de comportamiento para una actuacion conforme a derecho, porque
ellos no son parte del contenido prescriptivo, que esta contenido en ella, sino del contenido
adscriptivo, que mucho antes pertenece a las condiciones de posibilidad de seguimiento de la
norma, y cuél es el deber en ella implicado, si primario o secundario. Véase Kindhauser
(1989),p. 80.

*Marialich (2010a), pp. 186-187.
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“La tipicidad objetiva de un comportamiento, incluidas sus consecuencias
relevantes, constituye aquello que ha de conocerse, a lo cual se
encuentran referidos el dolo y la imprudencia en tanto formas de
conocimiento (incluidos los componentes voluntativos requeridos, segun
sea el caso). O dicho de otro modo: el tipo objetivo designa el objeto, el
dolo y la imprudencia, en cambio, las bases de la imputacion de

responsabilidad juridicopenal”.®*?

Y de acuerdo al concepto intencionalista de accién hasta aqui
desarrollado, podria reconocerse la concurrencia de conocimiento factico
suficiente para la imputacién de conductas dolosas e imprudentes(por via de
imputacion extraordinaria). Este conocimiento, como hemos descrito, puede
eventualmente configurarse a nivel del colectivo por sus estructuras de decision
independientemente de los individuos. Por un lado, la informacion es manejada
s6lo parcialmente por los miembros, pero a la vez es solo en virtud de la
estructura del agente que esta informacion se transforma en el contenido de

una decision .33

%32 Kindhauser (2008), p. 7. Enfasis agregado.

¥3Asi, como se ha citado supra, Dan Cohen (2010), p. 25.
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5.3. ¢Intervencidn delictiva?

“Intervencion’ constituye [...] una categoria de imputacion, de manera tal
que las diferentes formas de intervencién delictiva pueden ser entendidas
como modalidades de imputacion personal de la realizacion de un tipo

delictivo”.3**

GOmez Jara postula que desde una teoria funcionalista es posible hablar
de una relacion de participacion por haber una expresion conjunta de sentido
entre un individuo y el colectivo, en base a determinar de quién es la expresion
de sentido que el quebrantamiento de la norma representa. Si la expresion de
sentido es meramente individual, no cabrd mas que hacer responsable a la
persona fisica. Pero si en la ejecucion se da lugar a una expresion de falta de
fidelidad al derecho también del colectivo, dado que éste ha configurado el

marco previo de la ejecucién, podra haber responsabilidad de ambos.3*®

“[L]a ejecucion de la persona fisica seria también la ejecucién de la
persona juridica. Es decir, no existe la imputacion de una ejecucion
ajena, sino que la mera ejecucion— desde el punto de vista naturalista —

por parte del Ultimo, constituye asimismo— desde el punto de vista

%34 Manalich (2010b), p. 387.

3% Gémez Jara (2008), pp. 129 s.
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normativo —una ejecucion del participe. Asi, el interviniente antes de la
ejecuciéon —empresa— configura el marco y el ejecutor —persona fisica— lo

rellena”.3®

Se produce aqui un evidente choque entre los autores que sustentan una
tesis en que la participacibn es eminentemente accesoria y que la
antinormatividad e infraccion de deber corresponde al autor, frente a las que
afirman que la distincién entre ambas categorias es meramente cuantitativa.®*’
Esta tesis de Gémez Jara sélo seria coherente con una propuesta del segundo
tipo, pues implica afirmar que el injusto es tan propio del autor como del
participe. Por el contrario, quien configura el marco de ejecucion y comparte
una expresion de sentido es, para las tesis que distinguen cualitativamente, un
coautor. Ello implica que el hecho le puede ser atribuido como propio, habiendo

motivos que justifican que no sea asi para un complice, instigador o encubridor.

3% Gomez Jara (2008), p. 130. Enfasis en el original.

337 Quienes sostienen que la diferencia es cualitativa afirman: “La distincion dogmatica entre
autoria y participacién se sigue de una diferenciacién de dos formas de infraccién de deber, las
cuales fundamentan el respectivo ‘injusto de la accion’: ‘autoria’ es el resultado de la imputacion
de una realizacién tipica como hecho propio en virtud de la infraccion de un deber primario;
‘participacion’, en cambio, el resultado de la imputaciéon de una realizacién tipica como hecho
ajeno en virtud de la infraccion de un deber secundario, esto es, de un deber no posibilitar o
favorecer la infraccién de deber primario por parte del autor.” Mafialich (2010b), p. 387. Van
Weezel (2009) retrotrae estas nociones hasta Pufendorf, p. 437. Desde el otro bando se
argumenta que: “Aunque todos los intervinientes se encuentran cualitativamente en el mismo
plano (se les imputa el Unico hecho como propio), la intervencién de varias personas hace que
el hecho resulte configurado por todas ellas, y que por lo tanto sea posible distinguir
cuantitativamente entre diversos grados de configuraciéon: hay quienes configuraron mas la
conducta tipica y quienes la configuraron menos”, p. 442. Bajo esta misma l6égica operan los
autores partidarios del dominio del hecho.
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Mafalich recientemente ha fundado esta distincion en la categoria de acciones
principales y auxiliares, que para el caso de la imputacion penal se ve
fundamentalmente determinada por la descripcién tipica.>**En la medida en que
un sujeto de imputacion diferente al tradicional se tiene en vista, es posible que
ello produzca modificaciones en la comprension del tipo penal y el alcance de
sus elementos. En tal caso, la referencia de la ley 20.393, en el caso chileno,
ello podria acarrear una diferente comprension sobre la intervencion delictiva de

entes colectivos.

Otros criterios de imputacién personal para los entes colectivos son los
gue dan origen a responsabilidad por un hecho propio, es decir, modalidades de
autoria. Aunque como sostiene entre nosotros van Weezel “ni el autor mediato
ni, por regla general, el coautor, ‘realizan’ el hecho tipico en el sentido formal
del tipo legal”.®*° Ello no obsta a que igualmente se les considere autores.
Quizas esto hace mas cercana la idea de que entes colectivos puedan, al igual
gue individuos, tomar la posicion de autores, dado que al menos ya se ha

dejado de lado una nocién estrictamente naturalista.>*°

*BMarialich (en edicién),pp. 37 ss., con referencias a Brennenstuhl, Kindhauser y Vogel.

¥%/an Weezel (2009), p. 432.

%0 pyede volverse a citar aqui el trabajo de Politoff referido con anterioridad, y los desarrollos

de la doctrina holandesa sobre el concepto de dominio funcional.
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Como se ha visto en el capitulo 1, quienes desarrollan tesis basadas en
la autoria (directa) de las personas juridicas lo hacen partiendo de la nocion de
“defecto” y por lo tanto, desde la estructura de imputacién, considerandolo como
una omisién.>** Asi, por ejemplo, se ha entendido la propuesta de Tiedemann
del “defecto de organizacion”, consistente en no tomar las precauciones o
medidas de control necesarias, favoreciendo un “deslizamiento hacia el delito
en las actividades correspondientes a su giro o trafico habitual o estatutario”.>*?
Hemos visto como existe aqui, segun tesis causalistas y finalistas de accién, un

problema de determinacion del hecho, al igual como ocurriria también para

hechos de personas individuales.

También Dannecker sostiene que la imputacion a las personas juridicas
necesariamente tiene lugar por omisiones. Sostiene que lo relevante no es la
contravencion de una norma de comportamiento en si, sino mas bien “la
omision de las premisas necesarias para un comportamiento conforme a la
norma”.?*® Claro que desde la teoria de las normas ya desarrollada, lo que
Danneker sostiene es antes una constatacion del principio de contrafacticidad

de las normas y de la negatividad de la imputacion, que una constatacion

%1 Zufiiga sostiene que al menos esta modalidad se podria aplicar respecto del titular de una

empresa, a través del art. 11 del Cédigo Penal espafiol de 1995 Zufiiga (2004), p. 281.
%2 De la Cuesta (2001), p. 985.

3 Dannecker (2009), p. 49.
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probleméatica de omision. Es, por lo tanto, la regla general para todo

comportamiento antinormativo y no sélo uno caracteristico de los colectivos.***

Al explorarse las diversas modalidades que ofrecen las formas de
intervencion delictiva, una posibilidad para el derecho penal es entender la
actuacion antinormativa de miembros que participan de un ente colectivo como
una forma de coautoria. Esta seria, aparentemente, la propuesta de Joerden.
Este autor afirma que ya una relacion de dos personas que se han abocado a la
realizacion conjunta de un delito puede ser considerada la accion de un ente
colectivo. Pero también sostiene que la modalidad de imputacion a utilizar sera,
para cada uno de ellos, la de (co)autoria.>* Esta es una forma de entender la
accion de un colectivo como hecho propio, aunque a la vez como hecho propio
completamente imputable a cada uno de los coautores. Pero, como se ha
estudiado en los capitulos anteriores, ni una comprension agregativa de los
sujetos ni una de mera accion coordinada, que es precisamente caracteristica

de la coautoria, puede dar lugar a la fundamentacion de la imputacién a un

%4 En un sentido mas general la constatacién de Dannecker permite avanzar en la comprension

de la omisién como un comportamiento igualmente antinormativo, contrario a una norma de
mandato.

%5 Joerden (2004) sostiene que: “Man kann diese wechselseitige Zurechnung von Tatbeitragen
wohl nur in der Weise begriinden, dass man den Komplex der arbeitsteilig handelnden Mittater
als ein Kollektiv auffasst, das gleichsam als ein und dieselbe Person handelt, eben als
Kollektivperson, p. 137.
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colectivo en tanto tal.®*® Por lo tanto, la utilizacion de la coautoria entre los
miembros del colectivo es mas bien una forma de distribuciéon de la
responsabilidad, que un criterio de imputacion atil para efectos de la

responsabilidad penal de los entes colectivos.

Una nueva propuesta seria la que ofrece Gomez Jara:

“Otra opcion teodrica, que parece haber pasado bastante desapercibida
hasta el momento, pudiera abrirse de la mano de la aplicacion de la
autoria mediata en virtud del dominio de la organizacién al ambito de las
relaciones entre persona fisica y juridica. En efecto, la aplicacion de la
autoria mediata stricto sensu al caso de la empresa conllevaria que la

persona fisica —ejecutor inmediato— careceria de responsabilidad”.®*’

Es claro que si la autoria mediata stricto sensu restringe la
responsabilidad al hombre de atras, podria haber un conflicto con la necesidad
politico-criminal de sancionar también al individuo que en calidad de miembro

ha actuado por el colectivo. Pero esto no es necesariamente un problema, o

%% Kindhauser (2003) critica esta comprension de la coautoria también porque no logra dar

cuenta de otros modelos de imputacién como son los de los participes. Si ellos también tienen
intervencion en la accion conjunta deberian responder también por ella, pero si a cada uno de
los intervinientes se les imputa la accién colectiva como propia, se perderia la distincién
fundamental entre participes y autores: que los primeros responden por hechos ajenos en virtud
de la infraccion de un deber secundario, en tanto que los segundos lo hacen por infraccién de
deberes primarios.

%7 Gémez Jara (2008), nota 306, p. 128.
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mas bien, quizas es nada mas que una consecuencia con la que los tedricos y

operadores de la practica tienen que lidiar.

Pero ya desde el punto de vista de la comision de delitos por individuos
no es tan claro que la autoria mediata excluya la responsabilidad del “hombre
de adelante”. Mediante la estructura de imputacion en dos niveles (primero y
segundo) y de dos tipos (ordinaria y extraordinaria), se puede entender
perfectamente la imputacién extraordinaria del hombre de adelante, si también
le compete el déficit de responsabilidad del cual adolece. Asi no queda excluida
la posibilidad de una imputacién extraordinaria del hombre de adelante.®*® La
posibilidad de que se configuren criterios de autoria mediata probablemente
implicaria considerar a la existencia de un colectivo como contexto de la
imputacién.®*® Es concordante con esta posibilidad el analisis propuesto por

Dan Cohen y estudiado anteriormente,®®

segun el cual un motivo para
considerar a un colectivo como agente era la fragmentacion del conocimiento
necesario para que una accion se considere intencional entre diversos
miembros del mismo, pero que a nivel colectivo permiten entender que éstos se

han integrado o incorporado de tal manera que puede atribuirse al colectivo,

independientemente de sus miembros, una determinada intencion.

%8 para un desarrollo de esta idea y sus limitaciones véase Mafialich (2010b), pp. 400-402.

%9 Manialich (2011b), pp. 283 ss. Si esto es asi, es importante aclarar que no hay
incompatibilidad con que ademas se le considerase sujeto de imputacion, nota 68.
%0Asi también Zafiga (2004), pp. 270-271.
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Coincidentemente con la referencia anterior de van Weezel, Mafalich

sostiene:

“El autor mediato no realiza accion ejecutiva alguna, de lo contrario cada
separacion conceptual llevaria ad absurdum. El autor mediato es, sin
embargo, autor. La condicién de ser autor no descansa en un hallazgo
descriptivo, sino en una valoracion. El responsable es determinado, él no
ha ejecutado el hecho, pero éste le es imputado. Cuando se habla de su
‘hecho’, esto ha de entenderse en sentido normativo, esto es, el hecho

por el cual él es responsable”.®*

GOmez Jara desarrolla también brevemente la opcion enunciada en una
cita anterior, de utilizar la nocion de autoria mediata por aparato organizado de
poder. A pesar de que ésta ha sufrido muchas criticas a nivel individual, entre
ellas las del mismo Gémez Jara,**? podria utilizarse este concepto, afirma, para

relacionar la responsabilidad individual y la colectiva, abogando por un modelo

%1 Mafialich (2010b), p. 386, con referencia a la tesis doctoral de Weidenkopf. Esta

constatacion —y todo el desarrollo hasta aqui presentado sobre el concepto de accién- sirve
para contrarrestar la nocién de que la posibilidad de autoria mediata fracasaria por la falta de
dominio del hecho que tendrian los entes colectivos. Esto es lo que preocupa a Schiinemann
(2008) cuando sostiene: “Weil den Korperschaften wiederum im Sinne eines auf die
menschliche Koérperbewegung bezogenen Handlungsbegriffs die Handlungsféhigkeit abgeht,
ersetzt das Gegenargument von Hirsch, man habe es bei Kdrperschaften mit einer ,Form des
eigenen Handels durch einen Anderen zu tun‘, Handlung abermals durch Zurechnung, wobei,
wie Hirsch mit Recht hervorhebt, eine Analogie zur Rechtsfigur der mittelbaren Taterschaft nicht
weiterfihrt. Denn der mittelbare Tater ist selbstverstandlich fir seine eigene Handlung
verantwortlich, durch die er das Geschehen beherrscht, wahrend die juristische Person selbst
Uberhapt nicht handelt, p. 433.

%2 A esto dedica casi la totalidad de su articulo Gémez Jara (2006b).
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concurrente (y no alternativo) entre ambas.®* Heine en esta linea, por ejemplo,
fundaria una posicion de garante basada en un dominio funcional-sistémico de
la organizaciéon que, desde una teoria de la imputacion objetiva, permitiria
fundar la atribucién de responsabilidad al colectivo, e incluso entre dos

colectivos, como son la filial y una matriz.

“La solucion pasaria por considerar que la ejecucion es obra tanto de la
persona fisica —en cuanto tal- como de la persona juridica —en cuanto a
que es un miembro de ésta el que ejecuta—. Por tanto en un mismo
hecho —la ejecucion— se superponen dos planos: el individual y el

empresarial”.®*

Segun GOomez Jara esto evitaria que se violentase el principio de auto-
responsabilidad porque éste operaria “dentro” de cada uno de los niveles, el
individual y el colectivo. Pero no explicita por qué estos dos niveles evitarian el
problema. Si es una accidon conjunta, pareceria que lo que corresponde
entender desde el punto de vista del derecho penal es una forma de coautoria
(en caso de concurrir los requisitos legales para ella). Por otro, si la accion es
mediada, que es precisamente lo que supone que se trate de una forma de

autoria que en la terminologia clasica se realice a través de un instrumento, se

%3G 6mez Jara (2006b), p. 151.
#4G6émez Jara (2006b), p. 152.
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requeriria de un déficit de responsabilidad por parte de la persona fisica que

ejecuta.

Se aplican aqui las criticas generales a la utilizacién del concepto de
dominio de la organizacién, que son suficientemente conocidas:**° la misma
inexistencia de déficit de responsabilidad del hombre de adelante y la
superposicion consecuente con otras figuras como la induccion o la coautoria,

que funcionarian de mejor manera.®*°

Pero el mayor problema con la aplicacién general de la teoria del dominio
de la organizacion es que el planteamiento de su principal gestor se ha
modificado en el tiempo de tal modo que si bien inicialmente el instrumento
correspondia al ejecutor, hoy el instrumento es la organizacion misma. Para
efectos de la responsabilidad penal de los colectivos, entonces, no tendria
sentido decir que un grupo se utiliza a si mismo para cometer un delito.®*” Al
menos habria que admitir que ya no seria esta una hipétesis de autoria

mediada.

Si para la autoria directa es estrictamente necesaria la realizacion “de

propia mano” de los elementos constitutivos de un tipo, puede ser que quede

%55 Roxin (2006) busca hacerse cargo de ellas.

% por ejemplo Jakobs (1997), niimero marginal 103, p. 783, y entre nosotros Maiialich (2010b).

%7 Observa esta evolucién el mismo Roxin (2006) y también Maifialich (2010b).
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descartada. Aunque quedarian abiertas las hipotesis omisivas arriba
desarrolladas, teniendo que volver a abordarse el problema de la identificacion
del “hecho” para el defecto de la organizacion. Pero no parece descabellado
analizar las demas alternativas aqui expuestas méas en profundidad antes de
negar de plano que la inicial dificultad de una autoria (directa) activa sea
impedimento absoluto para comprender la responsabilidad penal de ciertos
entes colectivos por sus hechos propios, quedando, a nuestro entender, para

ello la autoria mediata en muy bien pie como candidato para desarrollo futuro.

Pareciera que, si lo pasos anteriores han sido correctamente dados,
nada obsta a la extension en los mismos términos a una responsabilidad penal
del juicio de imputacion de primer grado y del juicio de subsuncion en el tipo.
Queda, entonces, y aunque se ha hecho soélo una breve referencia por no ser el
objeto principal de este trabajo, una breve referencia a la imputacion de
segundo grado y como puede abordarse el problema de la culpabilidad de los

entes colectivos si se pretende afirmar su responsabilidad penal.

Como se ha dicho anteriormente,®

los conceptos de culpabilidad
tradicionales y subijetivistas han derivado en conceptos de corte mas normativo.
Esto implica la posibilidad de entender como presupuesta, y sujeta a refutacion,

pero no necesitada de justificacion en cada caso particular, la capacidad de

8 yiéase supra seccionl.1.1.2.
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culpabilidad.®® Porque si la capacidad de culpabilidad estad asociada a la
posibilidad de tener intenciones sobre intenciones, y es la capacidad de
jerarquizar, evaluar intenciones y transformarlas en acciones, tendremos un
sujeto capaz de culpabilidad también a la vez que se le considera un agente
reflexivo. Y esta capacidad define el concepto de persona como sujeto que

exige y recibe la confianza del derecho.3®°

Con el desarrollo de este trabajo podemos intentar hacer un aporte en
este sentido segin los elemento abordados el capitulo anterior.®®! Las
discusiones sobre la necesidad de personalidad (moral) para justificar la
inclusion de un agente dentro de los sujetos de derecho penal depende, como
se ha dicho, tanto de si se adopta una postura metafisica o una pragmatista,

como también de la teoria de las normas a la que se adscriba.

La exigencia de personalidad juridica, ademas de la delimitacion
funcional de los entes colectivos, facilita la discusion en torno a la capacidad de
pena. Dado que el Derecho puede lidiar con personalidades formalizadas
asignandole derechos y obligaciones, puede a su vez, limitarlos en la forma de

sanciones. El enorme tépico que queda aqui abierto, para poder avanzar en

%9 Kindhauser (1989), p. 42.

%9Kindhauser (1989), p. 47, con referencias a Dennett, Frankfurt, Rawls y Steinvorth.

%1 yéase supra capitulo 4.1.
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torno a un derecho penal justificado también en sus consecuencias, como es la
pena, es si puede considerarse que los colectivos participan también en calidad
de personas de la formacién de las normas cuyo seguimiento después se

exige.3%?

%2 Gémez Jara ha intentado una famosa respuesta desde el punto de vista del ciudadano

corporativo. Véase especialmente Gémez Jara (2006a), pp. 18 ss.
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CONCLUSION

Una breve recapitulacion puede resultar util para hilar los conceptos y

argumentos desarrollados a lo largo de este trabajo.

De lo expuesto en el capitulo 2 de este trabajo es posible concluir que la
moderna filosofia analitica considera como un elemento esencial para la
adscripcion de una conducta a una persona como accion, el que exista al
menos una descripcién en la que sea verdadero sostener que ésta fue un
comportamiento intencional. El concepto de intencién permite reconocer una
conducta como accion y a la vez racionalizarla, es decir, explicarla. Esta
explicacién puede considerar la intencion como una razon para la accion o bien
puede considerar a la intencion como el resultado de un juicio, que considera
diversas razones (como se vio en el capitulo 4, siendo una de ellas la norma de
comportamiento). Esta intencion corresponde al reconocimiento de un
determinado compromiso con las razones que justifican la decision, y su

realizacién es precisamente la accién. Se desprendié de este andlisis que es
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necesario mostrar que un sujeto es capaz tanto de formarse una intencion,
como de realizarla. Y respecto de esta realizacion se sostuvo en el capitulo 4
gue no es correcto (ni siquiera en el caso de los agentes individuales) utilizar un
concepto causalista para determinar la atribucion de una accion a un sujeto,
pues no hay una relacion de causa y efecto entre el sujeto y su accion (la
causalidad es una relacion entre eventos u hechos, segun se aborde desde una
causalidad productiva o explicativa). Es necesario usar un lenguaje adscriptivo,
eminentemente pragmatista y adecuado al contexto en el cual se quiera hacer
operativa la imputacion. Este lenguaje adscriptivo puede ser en general no solo
utilizado para seres humanos, sino para diversos sistemas ante los que sea

adecuado adoptar una actitud intencional.

Ante el desafio que impone un concepto de accion juridico penal como
uno de accion intencional cupo examinar los elementos de ésta (capacidad de
formarse y capacidad de realizar una intencion) en la literatura filosofica sobre
entes colectivos. Se observa asi un desarrollo de la capacidad de formarse una
intencion propia, independiente de los miembros individuales, la cual se obtiene
a través de generar procesos de decision que hagan posible que el colectivo
asuma como propias decisiones que los miembros no necesariamente harian
suyas, en el marco de una distribucién de competencias y delimitacion de la
membresia que viene extrinsecamente dada, o que a los miembros actuales se

les presenta como tal. Ello no obsta a que estas reglas (de reconocimiento y
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cambio, por ponerlo en lenguaje hartiano) puedan ser revisadas y modificadas.
Pero su normatividad es la que permite dar unidad racional, y por lo tanto,

unidad a secas al ente colectivo.

El siguiente paso de andlisis consiste en la realizacion de la intencion.
Desde el punto de vista juridico-penal la ocurrencia de un suceso puede
imputarse a un agente de acuerdo a las reglas que éste contiene. Estas
determinan que un acontecimiento puede interpretarse correctamente
(mediante una inferencia materialmente correcta) como un reconocimiento del
compromiso que implica la intencion asumida. Considerandose por un lado la
realizacibn de una accion dentro del marco de atribuciones que tiene un
miembro actuando en calidad de tal, y por lo tanto dentro de la posicién que le
corresponde en el colectivo, y por otro la existencia de una razon para la accion,
como es que existan determinadas normas penales de comportamiento que no
gozan de restriccion en su aplicabilidad a las personas naturales, puede decirse
gue existen los elementos para evaluar el hecho bajo un juicio de imputacién

penal. Esto quiere decir que el hecho puede “ponerse por cuenta” del colectivo.

Las preocupaciones expuestas por los autores de la doctrina penal que
niegan capacidad de accién a los entes colectivos pueden, asi, verse
menguadas. La adopcién de un concepto intencionalista de accion y la

posibilidad de que los entes colectivos adopten actitudes proposicionales
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independientes de los miembros, sumado a una propuesta que no reniega de la
participacion material de los individuos, aunque enmarcado ello en un sistema
medianamente institucionalizado que delimita las acciones que cuentan 0 no
como hechos propios del colectivo. A su vez se responde, desde teorias
filoséficas, a la preocupacion por la “mente comun” o los “entes

supraindividuales”.

La necesidad de utilizar una determinada teoria de las normas, en la que
éstas sirvan como razones para la accion que se aleje drasticamente de un
modelo imperativista queda en evidencia, si se pretende desarrollar categorias
unitarias para el ambito colectivo y coherentes con el funcionamiento general
del sistema penal. Si bien los problemas de culpabilidad, de justificacion y
capacidad de pena son abordados sélo tangencialmente, creemos que es en

este marco que puede continuarse una investigacion eventualmente fructifera.

Paralelamente al desarrollo de este trabajo ha transcurrido el periodo de
investigacion del primer caso de responsabilidad penal de las personas juridicas
gue probablemente llegue a juicio oral en nuestro pais. Se trata de una causa

por cohecho, llevada por el Ministerio Publico contra tres universidades
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privadas. Por la alta cobertura mediatica y la atencion de la opinion publica, es
muy probable que el juicio, de existir los antecedentes necesarios, llegue a
término por la via de procedimiento ordinario y que por lo tanto se dicte la

primera sentencia de juicio oral en lo penal de aplicacion de la ley 20.393.
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