El derecho penal ante la responsabilidad horizontal
de los derechos humanos con especial enfoque
hacia quienes conforman los entes colectivos
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Resumen

Se vive en una “sociedad del riesgo” donde los derechos humanos son violen-
tados por las empresas u organizaciones, que delinquen bajo el amparo de la
pirdmide organizacional y acatan 6rdenes antijuridicas, emitidas desde los dis-
tintos niveles de mando. Sin embargo, ;quién responde por los elevados
costes de los derechos violentados? Ante ello existe una responsabilidad
colectiva de todos los ciudadanos que intervienen con cierto nivel de co-
nocimiento del resultado lesivo, o sin prevision e indiferencia hacia los posi-
bles dafios. Por lo que, se pone a debate que, a la par de sanciones efectivas hacia
las empresas, el derecho penal establezca nuevos paradigmas que permitan re-
dimensionar el elemento cognitivo del dolo cuando alguien es victima de con-
ductas negligentes e indiferentes pero tiene suficiente conocimiento como para
generar un reproche social, a nivel de culpabilidad, atento a la responsabilidad
horizontal que todos tienen frente a la salvaguarda de los derechos humanos.

Palabras clave: sociedad del riesgo, derechos humanos, responsabilidad colec-
tiva y derecho penal.

Abstract

We live in a risk society where human rights are threatened from organizations and
companies, from those who commit crimes under the organizational pyramid abi-
ding by anti-juridical orders issued from various levels of leadership. Who is an-
swering for the costs of these threatened rights? There is a collective responsibility of
all citizens that intervene with a high level of knowledge of these harmful results, or
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without foresight and indifference to the possible damage. It is put on debate that
on par with effective sanctions to companies, that criminal law needs to create new
paradigms that allow us to rethink the cognitive element of malice when we are
confronted with neglectful and indifferent behavior with sufficient load of knowled-
ge to generate social criticism at the level of guilt, with attention to the horizontal
responsibility we all have to protect human rights.

Keywords: risk society, human rights, collective responsibility, criminal law.
Introduccién

Frente a las nuevas formas de delincuencia cabe preguntarse ;a través
del tiempo, qué tanto ha evolucionado el actuar del ser humano?, o
¢(hasido la forma de entender y estudiar el comportamiento de éste lo
que ha cambiado?, preguntas sumamente vélidas cuando existen va-
rias formas de criminalidad, asi como la necesidad de tipificar nuevas
conductas y de gestar estrategias eficientes para contener los riesgos
que socavan derechos humanos fundamentales para vivir en sociedad
o0 para generar la convivencia entre los ciudadanos y sus instituciones.

La ciencia del derecho penal ha llegado a niveles de valoracién
garantistas a través de la teorfa del dominio del hecho y la teoria de
la imputacion objetiva, mediante las cuales, los entes encargados
de impartir justicia resuelven a quién les es objetivamente impu-
table un resultado delictivo, para lo cual deberan identificar al res-
ponsable del hecho y, determinar de manera cientifica, la existencia
de un delito. Estudio sistematico que se enfoca en la responsabilidad
individual, dejando aristas de analisis y estudio cuando se habla de
“responsabilidad colectiva’, esto es, de la atribuida a los integran-
tes de una organizacién (o empresa) que, de manera conjunta, han
generado un resultado delictivo, sin que estén en terrenos de coau-
torfa por carecer de sus elementos basicos como el fin comun y el
acuerdo previo a la realizacién de la conducta tipica, con el conse-
cuente reparto de acciones en la cadena ejecutiva; pues, en térmi-
nos objetivos, este colectivo no “quiere” delinquir, pero si despliega
conductas negligentes e indiferentes que aporta a la creacion de un
resultado tipico.
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Cabe destacar que lo relevante para el presente andlisis es la res-
ponsabilidad que todos los individuos tienen con la proteccién de los
derechos humanos de terceros pues, a la par de la del Estado como
garante, la exigibilidad de los mismos por parte del individuo tam-
bién habla de la “responsabilidad horizontal” de todos respecto de
las conductas que despliegan y que tienen efectos hacia terceros,
esto es, de aquellas que son indiferentes y negligentes pero que
repercuten de manera significativa en derechos humanos funda-
mentales como la vida, a un ambiente sano, a la alimentacion, a vivir
en paz, entre otros. En particular, las que se realizan bajo el “cobijo”
de las empresas, por no contar con los canales idéneos para fincar
responsabilidades penales de manera efectiva y eficiente.

Sin duda, la realidad social ha cambiado y, por ende, los bienes
juridicos identificados en la norma como relevantes. Ya lo sostenia
Bindign, creador del tipo penal, es relevante distinguir entre juicio de
valor y la valoracién misma; autor para quien, como lo enuncia Soto
(2003: 290), el juicio de valor “constituye el motivo de toda norma,
pero no es el objeto de ninguna”, y el objeto de proteccién de las nor-
mas penales son las “condiciones de una vida sana de la comunidad
juridica”. De ahi que, a la par de la evolucién humana, se han dado
nuevas condiciones valiosas para la convivencia y, a la vez, han surgi-
do nuevos riesgos, ante los cuales cobra vigencia uno de los postula-
dos basicos de Bindign, enunciado por la autora en comento: “Lo que
no puede ser lesionado o destruido, tampoco puede ser reconocido
por el derecho positivo como lesionable”. Pero una vez que se iden-
tifican los valores relevantes, la norma habra de considerarlos como
bienes juridicos que compete a todos salvaguardar, maxime cuando
algunos de éstos refieren a derechos humanos cuya lesion socaba la
vida tanto de las generaciones actuales como de las futuras.

En este tenor, cabe identificar las herramientas que brinda la
dogmatica penal, a fin de establecer canales idoneos para fincar una
debida responsabilidad horizontal por los resultados delictivos atri-
buibles a conductas desplegadas al interior de entes colectivos. La
dindmica social ya no estd en condiciones de seguir tolerando con-
ductas negligentes ni indiferentes.
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Los derechos humanos en un mundo globalizado

Actualmente, hablar de derechos humanos pareciera una necesidad
apremiante, pero a la vez se ha convertido en enunciados carentes de
contenido normativo y, sobre todo, de reconocimiento real por parte
de los encargados de su salvaguarda. Pues, mas alld de reconocerlos,
se requiere una sociedad en donde éstos se puedan ejercer de manera
extensiva por cada uno de los ciudadanos que la conforman, toda vez
que éstos son interdependientes y, socavar uno implica la vulnera-
cién eminente del resto.

Ahora bien, el ciudadano es corresponsable frente a los nue-
vos riesgos con que se conduce? Evidentemente, en tiempos actuales,
la esencia misma del ser humano se ve socavada por los nuevos desafios
que presuponen desarrollarse dentro de una sociedad posindustrial que
se ha abocado a la produccién y al consumismo, en si, a la industriali-
zacién en aras de la “modernizacion” (principalmente a partir de la
posmodernidad del siglo XX1) y, con ello, al deterioro de los espacios
vitales y menoscabo de los derechos humanos que, de manera inter-
dependiente, conforman el modus vivendi del ser humano que busca
ser feliz y vivir en paz y armonia; entorno social y de desarrollo en
el que resulta inevitable conducirse a través de conductas peligro-
sas; como afirma Luhmann (2006: 41), “la comunicacion del riesgo se
vuelve reflexiva y con ello universal. Negarse a aceptar los riesgos o
exigir su rechazo es en si mismo un factor riesgoso”.

En este contexto, surge lo que estudiosos han llamado “socie-
dad del riesgo”, quienes reconocen que conducirse en sociedad im-
plica asumir riesgos y desplegar conductas riesgosas —tales como
conducir vehiculos de motor, la responsabilidad por el producto, el trata-
miento de residuos contaminantes, investigaciones genéticas, el cuidado
de los recursos naturales, la praxis médica, el tratamiento de basura in-
organica, entre muchos otros— acciones frente a las cuales se generan
expectativas y compromisos que permiten establecer margenes de
confianza por parte de terceros; a su vez, para hacer posible la vida
en sociedad, se generan limites de contencién del riesgo, en don-
de los costes de aquellos riesgos permitidos se asumen y toleran por
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la sociedad, mientras que los no permitidos son sancionados por la
norma al tratarse de costes que no pueden soportarse por la lesividad
que éstos implican.

Uno de los principales precursores de la “sociedad del riesgo” es
el reconocido socidlogo Ulrich Beck, quien, citado por Paredes Cas-
tafion (2003: 120) sostiene que:

la clave parece ser la extraordinaria dificultad para prever y para con-
trolar la magnitud del riesgo; la magnitud, en todas sus facetas, tanto
cualitativas como cuantitativas: es decir, para determinar cudntos ries-
gos (esto es, dafios probables), directos o indirectos, pueden derivar-
se, pero también para determinar el quantum de cada uno de dichos
riesgos (la probabilidad de cada dafio). La incertidumbre, inherente a
toda accién humana, aumenta hasta niveles proximos a la ignorancia
cuando la accién en cuestion tiene lugar a través de medios tecnoldgi-
cos, que tienden a multiplicar de modo exponencial las consecuencias
de la accién: no sélo intensificando su efecto (un producto quimico es
mas mortal que un disparo o una cuchillada), sino diversificindolo (el
producto quimico, ademas de atacar a la vida humana, puede atacar
también a su salud, al sentimiento de seguridad colectiva, al medio am-
biente, ala vida de los animales, a la ordenacién del territorio, etcétera).
Dicha incertidumbre, dicha ignorancia, se revelan tanto en el plano
cognoscitivo (previsibilidad) como en el prictico (controlabilidad).

De acuerdo con Luhmann (2006: 171), la dificultad real de los
riesgos que se asumen en sociedad es la poca o mucha previsibilidad
de los mismos hacia sus posibles dafios o consecuencias, toda vez que
un riesgo se proyecta hacia el futuro pues, de lo contrario, se estaria
ante un dafio actual, de ahf que “cuanto mas complejo sea el intento
de una instancia de decision por calcular su contexto causal, mayor
importancia adquieren las consecuencias no deseadas en compara-
cién con las consecuencias deseadas y mas trascendencia tienen las
limitaciones frente a los fines”. Previsibilidad que se asocia a los ni-
veles de conciencia y conocimiento del individuo, ante los cuales se
contraponen los niveles de confianza que demanda la sociedad. Esto
es, una sociedad consciente de los riesgos que implica su actividad
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humana prevé sus consecuencias y emite un juicio centrado en el nivel
de conocimiento o factibilidad de conocer que tenga sobre el evento, de
tal manera que, al considerar como posible un resultado lesivo para dere-
chos de terceros, este ciudadano consciente deberd “actuar diferente” a
lo que habia estimado e, incluso, retrotraer los efectos de su conduc-
ta hacia un estado de “no lesién” pues, de lo contrario, su indiferen-
cia e ignorancia pondran en riesgo e, incluso, vulneraran derechos
basicos de terceros.

Cabe mencionar incluso a los derechos humanos de “tercera
generacion”, reconocidos por primera ocasion en 1972 dentro de
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano,
plasmados en el principio 1 de la Declaraciéon de Estocolmo que
establece: “El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad,
a la igualdad y al disfrute de condiciones de vida adecuadas en un
medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar
de bienestar y tiene la solemne obligacién de proteger y mejorar el
medio para las generaciones presentes y futuras”. Asi como lo esti-
pula la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente
y Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro en 1992, en su principio
3, que fue reproducido en los mismos términos en la Declaracion y
Programa de Accién de Viena de 1993, estableciendo que “El dere-
cho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equi-
tativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las
generaciones presentes y futuras”. Tema por demds polémico en
la doctrina y en el campo de la responsabilidad, toda vez que se
ha cuestionado la legalidad de responsabilizar a las generaciones
presentes por “violacién a derechos del no nacido”, argumentando
que el “no nacido” no tiene derechos adquiridos y, por ende, carece
de legitimidad activa para reclamar su vulneracién. Ante lo cual,
el principio de solidaridad ha dado sélidas respuestas, llegando al
andlisis como los expuestos por Federico Mayor Zaragoza en 1994
(entonces director general de la Organizacion de las Naciones Uni-
das para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, uNgsco), dentro
del preambulo de la Declaraciéon de Derechos Humanos de las
Generaciones Futuras:
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el deterioro de nuestro entorno supone una amenaza al legitimo le-
gado de las generaciones futuras, y que la vida humana digna de ser
vivida sobre la Tierra inicamente serd posible de forma duradera, si
desde ahora se reconocen ciertos derechos a las personas pertenecien-
tes a las futuras generaciones que les permitan ocupar el lugar que les
corresponde en la cadena de la vida. La afirmacién de tales derechos
reconocidos a estas personas justifica por la indispensable solidaridad
entre las generaciones y por la unidad pasada, presente y futura del
género humano.

En este tenor, cabe afirmar que los derechos humanos en la
actual “sociedad del riesgo” enfrentan nuevos retos pues, atentos a
las conductas cada vez mas peligrosas que despliegan los seres hu-
manos, éstos estan mas expuestos a su vulneracion, por lo que es
indispensable replantearse la transversalidad de los mismos, a fin de
ir mas alla de la obligacion que tiene el Estado y, empezarse a cues-
tionar sobre la corresponsabilidad que tienen los ciudadanos frente
a su salvaguarda.

Responsabilidad horizontal de los derechos humanos. Mds alla de
la responsabilidad del Estado

En la actual sociedad, identificada para algunos estudiosos como “so-
ciedad del riesgo”, se deben elevar los niveles de responsabilidad y de
confianza frente a la tutela de los derechos humanos, de ahi que se
afirme que el ser humano si es corresponsable de los nuevos riesgos
con que se conduce, maxime cuando éstos producen consecuencias
exponenciales que ponen en peligro e, incluso, socaban derechos hu-
manos de terceros. Afirmacién que coincide con la ética de Hans Jo-
nas quien, citado por Godina (2008), sostiene que

solo los seres humanos pueden escoger consciente y deliberadamente
entre alternativas de accidn y esa eleccién tiene consecuencias [...] la
responsabilidad es la carga de la libertad [...] la responsabilidad es un
deber, una exigencia moral que recorre todo el pensamiento occiden-
tal, pero hoy se ha vuelto mas acuciante todavia porque en las condi-
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ciones de la sociedad tecnolédgica ha de estar a la altura del poder que
tiene el hombre.

En 1950, surge en la doctrina alemana la denominada dritt-
wirkung der grundrechte (eficacia horizontal de los derechos funda-
mentales), la cual establece que, en el &mbito laboral, los derechos
fundamentales tienen aplicacidn y fuerza obligatoria entre particu-
lares, de esta manera, van mas alld de los limites del poder del Estado
para contextualizar las relaciones privadas como corresponsables de
la salvaguarda de los mismos. Al respecto, el Tribunal Constitucional
aleman sostiene “que los derechos fundamentales no son ilimitados,
razon por la cual el ejercicio de los mismos ha de llevarse a cabo sin
rebasar los limites que para ellos vengan establecidos” (Vivas, 2001).
Esta doctrina se reconoce en Espafa como “efecto frente a terceros
de los derechos fundamentales”.

Por su parte, la Comisidn Interamericana de Derechos Hu-
manos, tal como lo expone Mijangos (2007: 585), sostiene que los
derechos fundamentales tienen vigencia en las relaciones entre
particulares; consagra la idea de que los derechos fundamentales
previstos en la Convenciéon Americana resultan obligaciones erga
omnes, que se establecen tanto en relacion con el Estado como en
relacién con las actuaciones entre particulares, agregando que: “en
la busqueda de implicaciones estatales que le permitan extender res-
ponsabilidades del Estado, la Corte Interamericana aborda otra de
las parcelas mds significativas de la doctrina de la state action: la con-
validacién por parte del Estado de actos de particulares violatorios de
los derechos fundamentales”.

En este tenor y, con los presupuestos de riesgo: responsabilidad,
previsibilidad y principio de confianza que se despliegan dentro
de la sociedad del riesgo, se afirma que, mas alla de la “responsabi-
lidad vertical” del Estado hacia los ciudadanos, en la tutela y sal-
vaguarda de derechos humanos se encuentra la “responsabilidad
horizontal” de éstos hacia los derechos fundamentales de terceros,
pues nuestras conductas no tienen “permiso” de socavar derechos
humanos de terceros. Frente a lo cual queda por analizar el tema de
la responsabilidad ex post, que implica resarcir el dafio que un ciuda-
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dano haya generado a derechos humanos de terceros. ;Qué instan-
cias normativas se tienen para atribuir dichas responsabilidades? Al
respecto, resulta importante destacar el pensamiento de Carbonell
(20006: 138), quien sostiene:

... frente a la visién tradicional de los poderes publicos como tinicos
sujetos pasivos posibles dentro de la relacidn juridica derivada de los
derechos fundamentales, hoy surge un punto de vista alternativo que
nos llama la atencién sobre los “pobres salvajes” que existen en las so-
ciedades contemporaneas, tanto en las esferas del mercado como en
los &mbitos sociales no regulados. A partir de esta nueva realidad (que
quizd no sea nueva, pero de la que la teorfa constitucional se ha dado
cuenta recientemente) se ha desarrollado una concepcién distinta de
los derechos fundamentales, desde la que se puede hablar de los efectos
horizontales de los derechos fundamentales o de la eficacia entre parti-
culares de estos mismos derechos.

Como eje neutralizador de las controversias antes citadas, surge
la Declaracién sobre las Responsabilidades de las Generaciones Actua-
les para con las Generaciones Futuras, adoptada en 1997 dentro de la
vigésima novena reunion de la Conferencia General de la UNESCO, en
donde no se habla de “derechos del no nacido”, sino de responsabili-
dades de las generaciones actuales, con el amplio espectro de la res-
ponsabilidad hacia todo el género humano y, mediante un esquema de
“responsabilidad horizontal” como el aqui planteado;' asentando en su

' Dentro de la exposicién de motivos de la Declaracién se destaca que: Reconocien-
do que la tarea de proteccién de las necesidades y los intereses de las generaciones
futuras, en especial mediante la educacion, es fundamental para el cumplimiento de
la misién ética de la UNESCO cuya Constitucion consagra los ideales ‘de la justicia, la
libertad y la paz’ fundados en ‘la solidaridad intelectual y moral de la humanidad.
Teniendo presente que el destino de las generaciones venideras depende en gran
medida de las decisiones y medidas que se tomen hoy y que los problemas actuales,
comprendidos la pobreza, el subdesarrollo tecnoldgico y material, el desempleo, la
exclusidn, la discriminacién y las amenazas al medio ambiente, deben resolverse en
beneficio de las generaciones presentes y futuras.

Convencida de que existe una obligacién moral de formular, para las generaciones
presentes, unas reglas de conducta que se inscriban en una perspectiva amplia y
abierta al porvenir.
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articulo 10: “Necesidades e intereses de las generaciones futuras. Las
generaciones actuales tienen la responsabilidad de garantizar la plena
salvaguardia de las necesidades y los intereses de las generaciones pre-
sentes y futuras”. En este tenor, habrd que reconocer que mas alla de
la polémica que pueda generar la obligacion de proteger los “derechos
del no nacido”, es menester que las generaciones actuales se responsa-
bilicen por aquellas conductas que socavan o, incluso, ponen en riesgo
las necesidades vitales de las generaciones futuras pues, incluso éstas
son parte de la especie humana que se espera resguardar para tiempos
futuros: tema ante el cual cobran sentido los llamados “delitos de peli-
gro” e “intereses difusos”.?

Efectos de las conductas desplegadas por personas indolentes e in-
diferentes que actuan al amparo de las empresas o entes colectivos

En las sociedades actuales, “surgen riesgos sociales que no pueden
ser enfrentados por las vias tradicionales, basadas en la responsabi-
lidad individual” (Carbonell, 2004: 4), es decir, aquellos riesgos que
derivan de conductas desplegadas dentro de las empresas o entes
colectivos, respecto de los cuales resulta casi imposible fincar una
responsabilidad individual cuando el resultado delictivo no depende
de un solo aporte (por no tener el suficiente contenido significativo

2 Delitos de peligro que han sido altamente cuestionados y atacados en la dogmética
penal por implicar, a decir de algunos autores, un “adelantamiento” del derecho pe-
nal, con los cuales se socava el principio de fragmentariedad e intervencién minima
del derecho penal. En este tenor, y decantdndonos por la relevancia de que la norma
penal consagre los delitos de peligro, como sostiene Cerezo Mir (2002: 721), para que
pueda hablarse de un resultado de peligro es preciso que un bien juridico haya entrado
en el radio de accién de la conducta del sujeto y que su lesién aparezca en ese momen-
to como no absolutamente improbable. El resultado de peligro ha de aparecer como
realizacién del peligro creado o incrementado por la accién del sujeto y ha de estar,
ademads, comprendido por el fin de proteccién de la norma, es decir, el resultado de
peligro ha de aparecer como realizacién de la conducta prohibida por la norma. El
concepto de peligro es siempre un concepto normativo. Lo es en la medida en que
se tienen en cuenta en el juicio de peligro las circunstancias del caso concreto cog-
noscibles por una persona inteligente (saber ontoldgico) y la experiencia comun de
la época sobre los cursos causales.
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hacia la lesion o puesta en peligro del bien juridico en cuestion),
sino que emana del aporte de todo un colectivo, conformado éste,
claro estd, por la suma de los aportes de cada uno de sus integran-
tes, los cuales, de manera concatenada, si tienen un contenido sig-
nificativamente dafioso para la sociedad.

En este apartado, se destacaran algunos aspectos relevantes que
se presentan en el entramado organizacional, como la “division del
trabajo” y el “actuar bajo 6rdenes”, frente a los cuales se difuminan
conductas individuales en el momento en el cual el derecho busca
deslindar de responsabilidades por dafios causados por un colectivo,
ya sea porque con las actuales estructuras dogmatico-penales no se
encuentran elementos suficientes para determinar el grado de res-
ponsabilidad a nivel individual, o bien, porque la responsabilidad que
se logra fincar a la empresa dista mucho de resarcir el dafio causa-
do, maxime cuando se habla de derechos humanos como la salud, la
vida, a un medio ambiente sano, entre muchos otros que, en eleva-
dos niveles de dafio, se tornan en bienes juridicos irreparables; dafios
ante los cuales no basta una sancién econémica.

Se comenzard por exponer la “divisién del trabajo”, caracteris-
tica de toda estructura organizacional, en donde hay una cadena de
mandos y roles establecidos para cada uno de los intervinientes, con
distintos niveles de responsabilidades; conductas que —en tanto mas
alejadas estan del resultado, para efectos de la teoria del dominio del
hecho, en especifico cuando se habla del “dominio de la voluntad por
aparatos organizados de poder”—  presuponen mds responsabilidad,
pues implican mayor poder de decision en esa cadena de mando vy,
por ende, mayor certeza de que “sus” érdenes seran cumplidas.

3 El actuar delictivo que se da dentro de los aparatos organizados de poder ha sido
analizado por la teoria del dominio del hecho con gran atino, la cual toma en cuenta
que son aparatos de poder que, dada la fungibilidad y sustituibilidad de sus traba-
jadores, aseguran el resultado planteado. Asi, “la forma de actuacién organizada,
el apartamiento del derecho del aparato, a fungibilidad general y la elevada dispo-
nibilidad hacia el hecho de los potenciales autores inmediatos son elementos que
fundamentan, a través de su engarzamiento, el dominio del hecho de los hombres
de atrds” (Diaz Aranda, 2014: 312).
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En esta cadena de mando es muy facil que se difuminen las res-
ponsabilidades individuales, maxime cuando se habla de conductas
que, ante el derecho penal, resultan inocuas por si mismas para la
produccién de un hecho tipico; sin embargo, éstas cobran relevancia
cuando, sumadas al resto de las conductas individuales y desplegadas
dentro del colectivo, si son idéneas para la produccién del hecho ti-
pico. Situacién ante la cual habra que valorar el nivel de negligencia o
indiferencia con que actda cada individuo, quien, lamentablemente
se ha acostumbrado a la ignominia cuando “delinque” bajo el amparo
de las organizaciones ya que, por lo general, esta convencido de que
no hizo nada “malo”, de ahi que, no le impacte el reproche social.
Pero, ;quién responde por la violacion y puesta en peligro de bienes
juridicos relevantes para el derecho penal?

Aunado a lo anterior, en las estructuras organizacionales existe
otra dificultad: la fungibilidad de los trabajadores que se encuentran
en los niveles medio y bajo de la cadena de mando, principalmente, los
que se vuelven invisibles ante las érdenes del superior jerarquico, pues
éste tiene la certeza de que sus 6rdenes se llevaran a cabo por uno u
otro empleado, esto es, si la instruccion probablemente riesgosa para
derechos de tercero es identificada por un empleado con cierto nivel
de conciencia y corresponsabilidad hacia terceros y, se niega a llevar a
cabo la orden encomendada, siempre habrd otro trabajador “dispuesto”
a llevarla a cabo; los empleados se vuelven fungibles e intercambiables
segun las necesidades de la empresa. Si a ello se le suma la necesidad de
conservar el empleo, el ciudadano medio se enfrenta ante la disyun-
tiva de actuar acorde con el “deber ser” o, contrario a éste pero en
salvaguarda de su empleo, situacién que en la practica tiende a esto
ultimo, maxime cuando se tiene la certeza de que la sancién penal no
le impactard, pues la responsabilidad penal individual que se aplica
actualmente no permite acreditar la culpabilidad de dichos sujetos.

En esta division del trabajo, cabe destacar la relevancia que co-
bra el principio de confianza, mediante el cual, cada trabajador con-
fia en que su antecesor, en la cadena de produccidn, haya hecho lo
debido, a fin de que se genere un producto o un servicio conforme
a los estandares esperados y dentro de los requisitos de la normati-
vidad aplicable. No obstante, este principio de confianza no es ciego
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pues, si se visualiza un defecto en la cadena de produccion, se debera
actuar en consecuencia para evitar resultados contrarios a la norma
o alo esperado, ya que, de lo contrario, se estara consintiendo y sien-
do participe de los vicios generados en dicha cadena de produccién
y, por ende, resulta importante hablar de distribucién de responsabi-
lidades y en su caso de niveles de culpabilidad.

Como se ve, la pirimide organizacional, los niveles de mando,
la fungibilidad de los trabajadores, el principio de confianza, entre
otros aspectos, hacen de la divisién del trabajo una estructura com-
pleja para la delimitacion de responsabilidades individuales cuando
se habla de resultados atribuibles a un colectivo.

Por cuanto hace al “actuar bajo érdenes”, destacan dos ras-
gos fundamentales: primero que la disposicién normativa sélo se
refiere a érdenes oficiales, y segundo, que el derecho no justifica
ni ampara aquellas conductas desplegadas al amparo de obedecer
conductas antijuridicas, pues éstas si implican la responsabilidad de
haber ejecutado una orden contraria a derecho, ante lo cual, como
seflala Mir Piug, citado por Marquez (2003: 168), “el ntcleo de lo
injusto no ha de consistir, entonces, en un acto interior de desobe-
diencia, ni en la voluntad de realizar una accién prohibida, sino en
la realizacién voluntaria de la conducta social que el derecho pre-
tende prevenir”’. En este tenor cabe enunciar el pronunciamiento
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en lo sucesivo, SCJN)
emitido en la siguiente tesis:

OBEDIENCIA A UN SUPERIOR LEGITIMO, EXCLUYENTE DE. Cuando el cum-
plimiento de la orden del superior legitimo implique la ejecucién de
actos que en forma notoria constituyan delito, la obediencia del in-
ferior jerarquico no exime a éste de responsabilidad penal, en razén
de que aquélla sélo constituye la causa de justificacién prevista en
la ley, como excluyente de responsabilidad, cuando la dependencia
jerarquica entre el superior que manda y el inferior que obedece sea
de cardcter oficial.

Amparo directo 2874/50. Feliciano Macias Pérez. 18 de agosto de 1954.
Unanimidad de cuatro votos.
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Amparo directo 3616/50. Pablo Zambrano Garcia. 18 de agosto de 1954.
Unanimidad de cuatro votos.

Amparo directo 4652/53. Pech Padilla Juan Bautista. 15 de julio de 1955.
Cinco votos.

Amparo directo 2494/54. Hermilo Rodriguez Garcia. 30 de julio de
1955. Unanimidad de cuatro votos.

Amparo directo 4790/56. Romdan Vazquez Flores. 3 de diciembre de
1957. Unanimidad de cuatro votos.

Por su parte, el articulo 15, fraccién VI del Codigo Penal Federal
sostiene que el delito se excluye cuando “La accién o la omisién se
realicen en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un
derecho, siempre que exista necesidad racional del medio empleado
para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que este tltimo no se rea-
lice con el solo propésito de perjudicar a otro”. Con lo cual, quedan
claras dos cosas: que la excluyente de mérito de ninguna manera alu-
de a obediencia jerdrquica en el sector privado, de ahi que sea inocuo
argumentar que dentro de una empresa privada se actud bajo 6rdenes
del superior jerarquico, pues dicha “obediencia jerarquica” sélo alude
al plano laboral, ambito no considerado en la excluyente en comento;
y segundo, que la norma de ninguna manera ampara la obediencia
jerarquica respecto de 6rdenes antijuridicas, pues quien lleva a cabo
éstas —aun cuando sea en el plano oficial — serad responsable, en el
nivel de su culpabilidad, de los resultados delictivos generados con
su conducta, para lo cual se atendera a los niveles de conocimientos

4 SC)N, Tesis 178, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, sexta época, Primera
Sala, tomo 11, Penal primera parte, p. 163.

5 Conocimiento del sujeto que pueden recaer sobre circunstancias esenciales o bien
accidentales, lo cual es relevante en ambos casos pero con consecuencias distintas...
el desconocimiento o falsa apreciacion (error) de circunstancias esenciales previstas
en el tipo tiene como consecuencia la eliminacién del dolo y en ocasiones hasta del
delito mismo, mientras que los elementos secundarios sélo determina la agravacién
o la atenuacién de la conducta-tipica. Como sucede, por ejemplo cuando se sabe que
se estd matando a otra persona (circunstancia esencial) pero se desconoce que es un
ascendiente (secundaria) lo cual nos permite adecuar al conocimiento que tiene el
sujeto activo en lo descrito en el homicidio pero nos impide encuadrarlo en el de
parricidio que prevé una pena mas elevada (Diaz Aranda, 2014: 77).
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(tanto nomoldgicos, aquellos que provienen de las leyes de la natura-
leza, como ontoldgicos, aquellos que refieren a los conocimientos de
los hechos) y a la previsibilidad de parte del subordinado.

En este tenor y al haber puesto sobre la palestra estos dos temas:
division del trabajo y actuar bajo érdenes, se puede conocer somera-
mente el porqué de las conductas indiferentes y negligentes que se
suscitan al interior de las empresas, las cuales dificilmente asumen
su responsabilidad horizontal como ciudadanos frente a los dafios a
los que contribuyeron con su conducta indiferente y negligente; por
lo que, resulta pertinente el analisis de Tiedemann (1996: 102), quien
sostiene:

La desde hace tiempo conocida y creciente divisién del trabajo condu-
ce, de un lado, a un debilitamiento de la responsabilidad individual y,
de otro lado, a que las entidades colectivas sean consideradas, en base a
diversos fundamentos, responsables (también en el orden fiscal y civil),
en lugar de las personas individuales. Esta « colectivizacién » de la vida
econdmica y social sittia al Derecho penal ante problemas novedosos.
En este sentido, la sociologfa ensefla que la agrupaciéon crea un am-
biente, un clima que facilita e incita a los autores fisicos (0 materiales)
a cometer delitos en beneficio de la agrupacion. De ahi la idea de no
sancionar solamente a estos autores materiales (que pueden cambiar y
ser reemplazados), sino también y, sobre todo, a la agrupacién misma.
De otra parte, nuevas formas de criminalidad como los delitos en los
negocios (comprendidos aquéllos contra el consumidor), los atentados
al medio ambiente y el crimen organizado, colocan a los sistemas y me-
dios tradicionales del derecho penal frente a dificultades tan grandes
que resulta indispensable una nueva manera de abordar los problemas.

Asi, en la actualidad un sinfin de conductas se despliegan en
el interior y al amparo de las empresas, entes colectivos que actian
aparentemente inmunes a la responsabilidad por los dafios genera-
dos hacia derechos humanos de generaciones enteras. Y se habla de
problemas reales como la minera Grupo México (la cual genera una
severay preocupante contaminacidn en los rios de Sonora), o las cor-
poraciones agroquimicas transnacionales como Monsanto, Bayer,
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Syngenta, Pioneer y Dow Agroscience (con los efectos colaterales de
la promocidn de semillas transgénicas y la demostrada imposible co-
existencia con variedades convencionales, nativas y orgdnicas).
Dafios generados por trasnacionales, ante los cuales agrupacio-
nes como Green Peace actiian en defensa de los derechos de todos.
Empresas que no se han responsabilizado por los dafios causados y
respecto de los cuales, los hacedores de las normas juridicas y los
encargados de impartir justicia deberan rendir cuentas. Pero, a la par
de esta responsabilidad de la empresa, no se puede eximir de res-
ponsabilidad al ciudadano ya que, en la medida en que cada uno se
solidarice con las generaciones presentes y futuras, se podra proteger
la vida misma y, por ende, los derechos humanos de todos pues, de
lo contrario, la indiferencia de respuestas como “era mi trabajo”, “yo
no lo hice solito”, “si no lo hago me corren”, “alguien lo tenia que
hacer”, “que la empresa pague” y otras tantas frases que, de primera
instancia, sosiegan la conciencia, ya no son validas en la actualidad,
pues se tratan de paradigmas que incentivan conductas delictivas en
el plano colectivo y, respecto de las cuales, si hay una responsabilidad

horizontal hacia la vulneracién de los derechos humanos de terceros.

({Como fincar niveles de responsabilidad a las empresas cuando és-
tas socavan derechos humanos de terceros?

Otro tema de medular importancia es la mal llamada “responsabili-
dad penal de las personas juridicas”, a pesar del intento del legislativo
por incluir este apartado en el Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales (en lo sucesivo, CNPP), al establecer:

Articulo 421. Ejercicio de la accién penal. Cuando algliin miembro o re-
presentante de una persona juridica, con excepcidén de las instituciones
estatales, cometa un hecho delictivo con los medios que para tal objeto
le proporcione dicha persona juridica, de modo que resulte cometido a
nombre, bajo el amparo o en beneficio de aquélla, el Ministerio Publi-
co ejercerd accion penal en contra de ésta sélo si también ha ejercido
accion penal en contra de la persona fisica que deba responder por el
delito cometido.
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De la anterior transcripcidn, se desprende que, para estar en po-
sibilidad de ejercer accién penal en contra de una persona juridica se
necesita una figura central: el ejercicio de la accién penal en contra
de la persona fisica que responda por el delito cometido, lo que lleva
a caminar en circulos y, por ende, a no llegar hacia ningtn sitio, pues
ya se han enunciado, de manera somera, algunas de las dificultades
o imposibilidades de fincar una responsabilidad individual respecto
de delitos atribuibles a todo el colectivo llamado empresa. Atin mas,
conforme lo dispuesto en el articulo 141 del cNPP, “.. En la Clasi-
ficacion juridica que realice el Ministerio Publico se especificara el
tipo penal que se atribuye, el grado de ejecucion del hecho, la forma
de intervencion y la naturaleza dolosa o culposa de la conducta, sin
perjuicio de que con posterioridad proceda la reclasificacion corres-
pondiente...”; de donde se desprende que, un hecho, en términos de
la legislacion en comento, refiere a un “hecho tipico”, de lo que, tal
como sugiere Quintino (2014: 7), sistematicamente se establece:

a) Que todo hecho tipico supone lalesion o puesta en riesgo del
bien juridico (porque no puede existir un hecho tipico donde no
se haya lesionado ni puesto en riesgo el bien juridico, por eso el
hecho tipico se consuma o se realiza en grado de tentativa).

b) Que todo hecho tipico supone que alguien intervino en su
realizacién como autor o como participe (porque no puede exis-
tir un hecho tipico donde nadie haya intervenido en su realiza-
cidn, por eso la realizacion del hecho tipico supone una forma
de autoria o de participacion).

¢) Que todo hecho tipico supone una conducta dolosa o culpo-
sa (porque no puede existir un hecho tipico que no sea dolosa ni
culposamente realizado, por eso el hecho tipico supone la pre-
sencia de una conducta activa u omisiva dolosa o culposamente
realizada).

Lo que confirma que el centro de andlisis siempre lo sera el ser
humano, pues es a quien, en definitiva, se puede atribuir el “hecho
tipico”, y no a la persona juridica. No obstante, hay que centrarse en
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la diferencia que existe entre “responsabilidad” y “culpabilidad”, para
determinar si el &mbito penal estd legitimado para sancionar “con-
ductas” delictivas desplegadas por las empresas, o bien, identificar los
limites de esta rama del derecho para definir las vias idéneas que per-
mitan frenar la comision de delitos que socaban derechos humanos
de terceros mediante una prevencion general eficiente.

En este tenor y, para efecto del presente andlisis, se hablard de
“responsabilidad” cuando se haga referencia al ambito civil, en donde
la obligacion de la persona emana de un acuerdo o contrato fincado
en la voluntad de las partes. Se tiene claro que, para fincar la respon-
sabilidad civil, se requiere de la concurrencia de tres elementos: una
disposicién contractual o extracontractual, la existencia de un dafio
generado ante la vulneracidn de la disposicion y, un nexo de causa-
lidad entre el hecho y el dafio; centrandose la responsabilidad civil
en la indemnizacién por los dafios y perjuicios causados a terceros.
Responsabilidad objetiva ante la cual la norma no requiere acreditar
la existencia de dolo o culpa, pues basta la vulneracién a la disposicién
contractual o extracontractual para tenerla por acreditada, centran-
dose en el quantum del dafio causado, el cual tiende a ser cuantificable.

Ahora bien, cuando se habla de “culpabilidad” es porque se esta
en terrenos del derecho penal y, en un momento en el que, dentro de
la estructura dogmatica del delito se ha llegado a su ultimo escalén:
a la acreditaciéon de una conducta tipica y antijuridica y, con ésta, a
la posibilidad de graduar la culpabilidad del sujeto activo respecto de
su conducta voluntaria, dirigida hacia la lesién o puesta en peligro del
bien juridico tutelado. Entonces, esto implica referirse un “juicio sobre
el autor mediante el cual se determina si se le puede reprochar el ha-
berse comportado contrariamente a lo establecido en el orden juridico”
(Diaz Aranda, 20006: 263); elemento del delito que se conforma de tres
elementos: imputabilidad del sujeto, conciencia sobre la antijuridici-
dad de su conducta y ausencia de causas excluyentes de culpabilidad.

Esto es, la acreditacion de la culpabilidad implica la integracién
de los elementos del delito, los cuales necesariamente deben refe-
rirse a conductas desplegadas por personas fisicas, nunca a las ac-
ciones desplegadas por una persona moral. Y, sin hacer un anlisis
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dogmatico a detalle de los elementos del delito, se enunciaran dos
puntos medulares de éstos, que permitirdn centrar el tema en cues-
tién: la conducta, entendida como la manifestacién de la voluntad
del sujeto,® principal controversia atribuible a quienes afirman que
las personas morales pueden ser sujetas de reproche penal, pues las
personas morales, como entes incorpéreos carecen de voluntad vy,
ésta realmente se conforma por la voluntad de sus integrantes; y los
elementos subjetivos del tipo penal, sea dolo, culpa o elementos sub-
jetivos distintos del dolo, los cuales se integran por elementos cogni-
tivos y volitivos” (conocer y querer el hecho que la ley establece como
prohibido), los cuales pueden atribuirse sélo a la persona fisica.

De las anteriores acotaciones, se desprende la imposibilidad de
atribuir grado alguno de “culpabilidad” a las personas juridicas y, en
todo caso, éstas tendrdn niveles de responsabilidad frente a la nor-
ma civil y administrativa, principalmente. Por ello, cabe cuestionar la
aparentemente avanzada inclusidon del CNPP de un apartado relativo
al ejercicio de la accion penal en contra de las personas juridicas. An-
tinomias que propician andlisis como los realizados por Gracia Mar-
tin (2016: 7-8), quien sostiene:

En efecto, hasta la eclosidén expansiva del fundamentalismo politico
criminal que imputa a la persona juridica unas ficticias capacidades
de accidn, de culpabilidad, y de soportar una pena —o cualquier otra
“sancién” en sentido estricto—, en la dogmatica juridico penal autén-
tica que hoy se ve amenazada de demolicion por aquél y por otros fun-
damentalismos, independientemente de la orientacién metodoldgica
que se siguiera —causalista naturalista, neokantiana, o finalista—, se
rechazé la responsabilidad penal de la persona juridica por la sencilla

¢ Lavoluntad se entiende como la “capacidad para autodeterminar libremente nues-
tros movimientos corporales” (Diaz Aranda, 2014: 41).

7 Esta parte volitiva del dolo refiere a las intenciones del sujeto, de ahi que “no
debemos confundir voluntad con intencidn, pues la primera es la capacidad de au-
todeterminacién que tiene el sujeto sobre sus movimientos corporales, mientras
que la segunda es la direccién que el autor imprime a su conducta. Por ello es que la
voluntad se analiz6 en los elementos objetivos de la conducta tipica, mientras que
la intencién es materia de los elementos subjetivos” (Diaz Aranda, 2014: 78).
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—pero por si sola mds que suficiente— razén de que, como demuestra
y prueba con toda certeza la teoria general de la persona juridica, en
el substrato de ella estan ausentes absolutamente todos los elementos
materiales reales que configuran los objetos de todas y de cada una de
las valoraciones juridico penales —tipicidad, antijuridicidad y culpabi-
lidad— necesarias para la constitucién del concepto del delito y para
soportar la pena. Esto es asi porque en derecho penal los objetos tanto
de las valoraciones categoriales constitutivas del supuesto de hecho
delictivo, como de las determinantes del si y de la medida de la inter-
vencién punitiva, tienen un substrato psicoldgico y sensible que sélo
estd presente en el ser humano y completamente ausente en la llamada
persona juridica.

Alcances reales de las responsabilidades fincadas a las empresas

Definitivamente, los fines de la pena no aplican a las personas juridi-
casy, el derecho penal en si no es la via normativa que permita fincar
responsabilidades a éstas, de ahi que no sea un medio “disuasorio” ha-
cia las acciones desplegadas por entes colectivos. Es una falacia pues,
hablar del ejercicio de la accion penal en contra de personas juridicas.

Por lo que habra que analizar si existen otras vias normativas
para fincarle a las empresas las responsabilidades correspondientes
por los dafios que generan a derechos humanos de terceros. Ya que,
si se atiende a la fragmentariedad del derecho, se puede afirmar que
también resultan relevantes para el derecho penal, tal como el Com-
pliance Program, conocido como Programa de Cumplimiento Norma-
tivo, que se refiere a las medidas implementadas por la empresa a fin
de que, tanto trabajadores como directivos ajusten su actuar a ciertos
lineamientos del desempefio, so pena de ser merecedores de una san-
cién en caso de incumplimiento.

Los Compliance Programs se reflejan en instrumentos de distinta in-
dole, desde circulares internas que establecen criterios de actuacidn,
pasando por manuales operativos, hasta protocolos unificados para la
toma de decisiones que establecen tramos de decision bien definidos.
Estos materiales son parte importante de un programa de cumpli-
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miento normativo, pues las reglas de operacién empresarial se esta-
blecen por escrito y son sujetas a revisién y actualizacion (Ontiveros,
2015: 142).

Con este Programa de Cumplimiento Normativo se busca con-
tener los riesgos generados por las empresas, a fin de que no rebasen
los limites de contencién permitidos para una debida convivencia
social, exceso en los riesgos que interesa al derecho penal. Asi, exis-
ten tres elementos relevantes para considerar sélidamente aceptable
y, por ende, vilido un Compliance: que se sustente en un diagndstico
preliminar por parte de los expertos en el tema, que los empleados
o quienes lo ejecutardn lo conozcan y sepan aplicar, y que éste sea
supervisado por un sujeto responsable de su eficacia. Estas bases de
organizacioén de trabajo permitirdn a la empresa deslindar respon-
sabilidades por los dafios causados por sus integrantes; con base en
éstas se deberan analizar los cumplimientos e incumplimientos en el
plano individual, dentro de la cadena de mandos y de distribucién de
trabajo que caracteriza a toda empresa.

Para que un programa de compliance sea valido a la luz del dere-
cho penal y permita a la persona moral (representada por sus socios)
eximirse, en su caso, de un reproche penal, debera contar, como mi-
nimo, con cinco fases: elaboracién de un diagnéstico institucional
que incluya la deteccién y eliminacién de riesgos, disefio de reglas
minimas y autorregulacion (protocolos), capacitacion y evaluacién
periddica del personal de la empresa, implementacién de un sistema
de denuncias interno y externo, e implementar un sistema de super-
visién y sancién liberado por un compliance officer (Ontiveros, 2015);
fases que, de cumplirse, eximen o atentian la “responsabilidad penal”
de la persona juridica.

Lo anterior se lee como una herramienta bastante util y preven-
tiva de lesiones a derechos importantes para la sociedad; sin embar-
go, en la practica, esto no sucede, menos atin en México en donde
poco se planea (salvo algunas excepciones de franquicias internacio-
nales que manejan escrupulosos mecanismos de diagnédstico insti-
tucional), en donde la capacitacién del personal de trabajo nunca ha
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sido un tema importante para las empresas, en donde la soberbia del
mexicano ha bastado para que como trabajadores minimicemos la
relevancia de la capacitacion en nuestro quehacer laboral y en donde,
ala par de esto, se carece de una cultura de la denunciay, dificilmen-
te se dan los canales internos para ello. Aunado a un entorno social
que ha permitido que prevalezca la cultura de la indiferencia y de la
sobrevivencia; en un pais donde los niveles de pobreza y desempleo
socaban las buenas conciencias y en donde, conservar el trabajo se
vuelve una necesidad primaria frente a la responsabilidad que impli-
ca actuar conforme al “deber ser”.

En este contexto, la responsabilidad penal de quienes produ-
jeron la lesién o puesta en peligro de los bienes juridicos relevantes
para la sociedad se ve altamente vulnerable ya que, en el supuesto de
que la empresa no cumpla con las cinco fases de un sélido complian-
ce, existe la posibilidad de fincarle solamente responsabilidades civi-
les y administrativas, mas no responsabilidades penales, atento a lo
analizado en apartados anteriores, mientras que es de esperarse que
dicho incumplimiento sea utilizado por el trabajador para evadir su
responsabilidad individual, en aras de una falta de capacitacién y de
normas claras a seguir, lo que daria tema de debate en el plano penal
anivel de cognoscibilidad, tanto en grado de culpa como de dolo, asi
como de los elementos suficientes que permitan al empleado llevar
a cabo juicios de previsibilidad y evitabilidad significativos, sin de-
jar de lado el trascendente campo del error de prohibicién, con base
en el cual se excluye al sujeto activo del reproche social y, por ende,
de aplicacion de sancién alguna, atento al desconocimiento de la an-
tijuridicidad de la conducta o a la falsa conciencia de sus causas de
justificacién (consentimiento, legitima defensa, estado de necesidad,
cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho). Terrenos de de-
fensa legal nada prometedores para la imperiosa necesidad de poner
freno a las conductas indiferentes y negligentes que se despliegan al
interior de las empresas.

Otro punto de anlisis lo brinda la doctrina alemana denomi-
nada drittwirkung der grundrechte (eficacia horizontal de los derechos
fundamentales), la cual sostiene que los derechos fundamentales tie-
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nen aplicacion y fuerza obligatoria entre particulares, a la par que
cuestiona la concepcidn clasica de los derechos fundamentales como
limites al poder del Estado, para valorar sus efectos entre las relacio-
nes privadas. Doctrina que surge en el ambito laboral en 1950 y, que
en Espafia se conoce como el “efecto frente a terceros de los derechos
fundamentales”.

Para la drittwirkung der grundrechte, un sujeto es responsable si,
con su actuar, viola derechos humanos de otros; el Tribunal Cons-
titucional aleman sostiene “que los derechos fundamentales no son
ilimitados, razén por la cual el ejercicio de los mismos ha de llevarse
a cabo sin rebasar los limites que para ellos vengan establecidos” (Vi-
vas, 2001I).

Y, hasta este punto de analisis, se siguen planteando la interro-
gante inicial de este apartado, ;cudles son los alcances reales de las res-
ponsabilidades fincadas a las empresas? En los casos reales de lesiones
importantes a derecho de terceros atribuibles a las empresas, ;qué se
ha logrado?, ;las victimas efectivamente han sido resarcidas del dafio?,
(qué se hace para frenar los dafios que impactan a los derechos de las
generaciones futuras?, ;se debe tolerar la impunidad ante hechos tan
alarmantes como el deterioro al medio ambiente y la puesta en riesgo
de las culturas indigenas, la disminucién de indices de vida saludable,
entre otros? Cuestionamientos ante los cuales cabe citar las palabras
y reflexiones de Ferrajoli (2001: 378), quien sostiene:

esta desigualdad es legitimada por la ideologia liberalista, segtin la cual
la autonomia empresarial no es, como se ha visto, un poder, sujeto en
cuanto tal al derecho, sino una libertad, y el mercado necesita, para
producir riqueza y ocupacion, no reglas sino, al contrario, no ser some-
tido a ninguin limite y a ninguna regla. 1deas que son contrarias al mo-
delo normativo del estado constitucional de derecho, que no admite
poderes legibus soluti, ademads de insostenibles en el plano econémico,
ya que ningtn mercado puede sobrevivir sin reglas y sin intervenciones
publicas dirigida a garantizar su respeto. Incluso hoy, por lo demas,
éstas intervenciones no faltan; s6lo que se dan de forma prevalente en
favor de los paises mds ricos y de las grandes empresas.
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{Qué queda por hacer?, sin duda, cambiar paradigmas y generar
mayores niveles de responsabilidad y, por ende, de confianza en cada
uno de los actores sociales, lo cual implicara crear nuevas formas de
fincar y sancionar la responsabilidad horizontal, asi como hacer efi-
cientes las sanciones dirigidas a las personas juridicas, lo que requerira
de un trabajo arduo en el tema de la corrupcion, el cincer de México.

Y, frente a estas realidades, en 2011, el Consejo de Derechos
Humanos de la ONU aprob¢ los Principios Rectores de Empresas
y Derechos Humanos vy, cre6 el Grupo de Trabajo de Empresas y
Derechos para promover la implementacién de dichos Principios,
los cuales se centran en la obligacion de los Estados de proteger los
derechos humanos vy, controlar actividades empresariales, lo que
implica la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos
humanos hasta la necesidad de establecer mecanismos adecuados de
acceso a la justicia para las victimas.

Entre las notas novedosas de la pagina electronica de Business
and Human Rights Resource Center se establece un enlace al perié-
dico El Pais (2016), en donde se informa que el Grupo de Trabajo en
comento, en diciembre de 2015 visit6 Brasil, a fin de verificar denun-
cias de violaciones cometidas por empresas de ese pais; también fue
a Altamira, ciudad donde se construy? la represa Belo Monte y Minas
Gerais, represa de residuos mineros que se rompio en noviembre de
dicho afio. Visita de la cual emiti6 32 recomendaciones, asi como la
entendible preocupacion de la falta de accion del Estado ante la vigi-
lancia de las acciones de estas empresas, las cuales carecen de protoco-
los adecuados para contencion de riesgos. De estas recomendaciones,
se resaltan 10 que pueden ser aplicables a nuestro pais (maxime a la
luz de la visita a México del 29 de agosto al 7 de septiembre del afio en
curso), consistentes en:

Al gobierno:
1. Capacitar a funcionarios, tomadores de decision y jueces so-

bre las obligaciones del gobierno y las empresas de prevenir
y resarcir afectaciones a derechos humanos.
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2. Definir expectativas claras sobre politicas para que todas
las empresas respeten los derechos humanos e implemen-
ten operaciones nacionales y en el extranjero con debida
diligencia.

3. Cumplir con los Principios Rectores, los lineamientos de la
OECD sobre empresas transnacionales a nivel nacional e inter-
nacional, y con estandares internacionales y buenas practicas,
especialmente en proyectos de infraestructura y desarrollo.

4. Evaluar el acceso efectivo a remediacién, fortalecer mecanis-
mos judiciales y no judiciales, y abordar abusos relacionados
con empresas.

5. Fortalecer la reglamentacion a grandes proyectos, asi como la
capacidad, recursos y coordinacién entre autoridades —par-
ticularmente las ambientales y de derechos indigenas— para
mejorar el monitoreo de impactos socioambientales.

6. Asegurar que cuando ocurran desastres ambientales, se
implementen medidas de mitigacién y remediacién, y
compensacion adecuada a los afectados (debidamente
consultados).

7. Garantizar que los actores posiblemente afectados por pro-
yectos de desarrollo (especialmente los mas vulnerables),
reciban informacidn y asesoria legal adecuada para estar en
igualdad de condiciones en negociaciones con empresas.

8. Dar mayores recursos al programa nacional de proteccién de
defensores(as) y enfatizar la mejora de sus condiciones socia-
les, econdémicas y politicas.

A las empresas privadas y publicas:

9. Respetar derechos humanos, e identificar, prevenir, mitigar
y rendir cuentas con debida diligencia, de cdémo abordan las
afectaciones a derechos humanos.

10.Asegurar consultas efectivas con personas y comunidades
afectadas. Esto implica evaluar afectaciones en derechos hu-
manos; prestar atencion especial a grupos potencialmente
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marginalizados o vulnerables, garantizindoles informacion
adecuada y oportuna sobre actividades que podrian afectar-
les; resaltar de manera diferenciada la atencién de riesgos
para mujeres, niflos y nifias, y hombres, especialmente res-
pecto de proyectos de infraestructura que involucren rea-
sentamiento de comunidades.

Trabajos como éstos indican la imperiosa necesidad de frenar
los abusos que se cometen al interior de las empresas en perjuicio
evidente de los derechos humanos de todos. Situacién que en Méxi-
co es claro reflejo de la falta de medidas adecuadas a cargo de la res-
ponsabilidad de las empresas; es decir, de medidas serias y contun-
dentes que verdaderamente erradiquen la delincuencia empresarial
y sus malos administradores. Ello a la par de las responsabilidades
que se han analizado de todos los intervinientes de la cadena pro-
ductiva del ilicito con base en la responsabilidad horizontal que se ha
enunciado y que parte del principio de solidaridad que se debe tener
con las generaciones presentes y futuras.

Retos de la dogmatica penal frente a quienes actiian en el entrama-
do de las organizaciones lesionando derechos humanos de terceros

Como se ha comentado, pensar llevar a las personas morales al cam-
po del derecho penal es un mito, por lo que, en aras de la aplicacién de
esta rama del derecho habra que considerar nuevas alternativas que
permitan fincar responsabilidades que vayan mas all4 de reparaciones
econdmicas, que no “intimidan” a las grandes empresas, a pesar de ser
las que mas riesgos generan.

Otro aspecto digno de andlisis dentro de las conductas desple-
gadas al amparo del entramado organizacional es el presupuesto
dogmatico del “nexo de causalidad o evitabilidad” (elemento objetivo
del tipo penal), asi como el dolo o la culpa (elementos subjetivos del
tipo penal) que se deben acreditar, entre otros, para tener por inte-
grado el tipo penal correspondiente.

Por su parte, la SCJN, preocupada por los riesgos que corren
los derechos humanos frente a los proyectos de desarrollo e in-
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fraestructura,® emitié el Protocolo de Actuacidn para quienes im-
parten justicia en casos relacionados con proyectos de desarrollo e
infraestructura e, identificd los principales derechos que pueden ser
violentados por éstos: derecho al debido proceso; derecho a la in-
formacion; derecho a la participacién y a la consulta; derechos a la
libre expresidn, a la protesta y a ser protegidos(as) contra la crimina-
lizacion; derecho de reunién; derecho de asociacidon; derecho a una
vivienda adecuada; derecho a una alimentacion adecuada; derecho
al agua y al saneamiento; derecho a la salud; derechos culturales y
derecho a un medio ambiente sano.

Esto permite asomarse a la realidad que se vive, la cual ya toma
matices preocupantes para diversos estudiosos del derecho e instan-
cias encargadas de impartir justicia. Por lo que, resulta relevante pro-
fundizar sobre la viabilidad de crear cambios de paradigma en torno,
entre otros, al elemento subjetivo del tipo penal. Esto es, replantear
la parte cognitiva y volitiva en la estructura del dolo y de la culpa,
para el caso de conductas desplegadas dentro de estructuras organi-
zacionales, por los siguientes motivos:

« Eldolo, en el plano de responsabilidad individual, se integra
por los elementos cognitivo y volitivo; el segundo en men-
cién es el talén de Aquiles para la debida delimitacion en-
tre “dolo directo” (“querer”) y “dolo eventual” (“conformarse”
con el resultado). Lo que se torna preocupante para el tema
de estudio es la delgada distincion entre “dolo eventual” y
“culpa con representacion”, en donde, para integrar el ele-
mento volitivo del dolo eventual basta con que el sujeto
prevea como posible el resultado y se “conforme” con su
realizacién; mientras que, en la “culpa con representacion”,
si bien se prevé la posibilidad del resultado, el elemento vo-

8 Por proyectos de desarrollo e infraestructura se entienden “aquellos emprendimien-
tos impulsados por empresas o el Estado, en zonas rurales o urbanas, que tengan fi-
nes comerciales o se lleven a cabo bajo el argumento del bien comtin, y supongan la
adquisicion, disposicidn, arriendo u ocupacion de espacios territoriales, generando
un impacto sobre la vida de las personas o comunidades que en ellos habitan, o de las
que ellos dependen, y una posible afectacién sobre sus derechos humanos”.
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litivo se integra cuando el sujeto “confia” en que éste no se
produzca. En donde “conformarse” con el resultado o “con-
fiar” en que éste no se produzca implica ir del dolo a la culpa,
solo por la delgada distincién entre el elemento volitivo que
conforma a una u otra forma de conducta.

Aulin mds, si un sujeto que previd el resultado pero es
capaz de acreditar que “confi®” en que éste no se produciria,
centrard su conducta a la forma culposa (culpa con represen-
tacion), lo cual, para efectos de responsabilidad y reproche
penal, cobra una relevancia inmensurable cuando la doctri-
na establece que, para el caso de las conductas desplegadas
en su forma culposa la sancién se impondra conforme a lo
dispuesto por los numerus clausus.

 Por su parte, los numerus clausus se enfrentan ante una in-
franqueable muralla legislativa, con base en la cual, seran
sancionadas las conductas culposas sélo cuando se trate de
tipos penales enunciados por el legislador en este apartado
(véase articulo 60 del Cédigo Penal Federal y 75 del Codigo
Penal de Baja California).® Esto es, los tipos penales no enun-

9 Aplicacién de sanciones a los delitos culposos. Articulo 60 CPF.- En los casos de de-
litos culposos se impondr4 hasta la cuarta parte de las penas y medidas de seguridad
asignadas por la ley al tipo basico del delito doloso, con excepcién de aquéllos para los
que la ley sefiale una pena especifica. Ademds, se impondr4, en su caso, suspension
hasta de tres afios de derechos para ejercer profesion, oficio, autorizacion, licencia
o permiso. Las sanciones por delitos culposos s6lo se impondran en relacién con los
delitos previstos en los siguientes articulos: 150; 167, fraccién VI; 169; 199 Bis; 289,
parte segunda; 290; 291; 292; 293; 302; 307, 323; 397; 399; 414, primer pérrafo y tercero
en su hipotesis de resultado; 415, fracciones 1y 11 y dltimo pérrafo en su hipotesis de
resultado; 416; 420, fracciones 1, 11, 111 y V, y 420 Bis, fracciones 1, 11 y IV de este Codigo.

Cuando a consecuencia de actos u omisiones culposos, calificados como gra-
ves, que sean imputables al personal que preste sus servicios en una empresa ferro-
viaria, aerondutica, naviera o de cualesquiera otros transportes de servicio publico
federal o local, se caucen (sic) homicidios de dos o mds personas, la pena serd de
cinco a veinte afios de prision, destitucién del empleo, cargo o comisién e inhabili-
tacién para obtener otros de la misma naturaleza. Igual pena se impondra cuando se
trate de transporte de servicio escolar.
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ciados en los numerus clausus no mereceran sancion penal, a
pesar de tratarse de conductas tipicas, antijuridicas y culpa-
bles, por haberse cometido en su forma culposa; esto es, bajo
la tesis de no resultar, a juicio del legislador, relevantes para
generar el reproche penal. Lo anterior también impacta a la
forma de autoria conocida como “participacion”.

« En tanto que, conforme el principio de accesoriedad limi-
tada, los participes seran responsables de manera accesoria
y, con base en su propio grado de culpabilidad, a la conduc-

La calificacion de la gravedad de la culpa queda al prudente arbitrio del juez,
quien deberd tomar en consideracién las circunstancias generales sefialadas en el
articulo 52, y las especiales siguientes:

1. La mayor o menor facilidad de prever y evitar el dafio que resulto;

11. El deber del cuidado del inculpado que le es exigible por las circunstancias y

condiciones personales que el oficio o actividad que desempefie le impongan;

111. Si el inculpado ha delinquido anteriormente en circunstancias semejantes;

1V. Si tuvo tiempo para obrar con la reflexién y cuidado necesarios, y

V. El estado del equipo, vias y demds condiciones de funcionamiento mecani-

co, tratdindose de infracciones cometidas en los servicios de empresas trans-

portadoras, y en general, por conductores de vehiculos.

VL. (Se deroga).

ARTICULO 75 cpBC.- Punibilidad de los delitos culposos.- Los delitos culpo-
sos serdn sancionados con prisién de tres dias a cinco afios, multa hasta de trescien-
tos dias y suspensién hasta por cinco afios o privacion definitiva de derechos para
ejercer profesion u oficio. Cuando a consecuencia de la conducta culposa del perso-
nal de empresas de transporte de pasajeros o de carga, de servicio publico o conce-
dido por autorizacién, permiso o licencia de las autoridades competentes se cause
homicidio, la sancién serd de dos a ocho afios de prision, multa hasta de trescientos
dias, destitucion del empleo, cargo o comision e inhabilitacién para obtener otros de
igual naturaleza. Cuando por culpa y con motivo del transito de vehiculos se cometa
homicidio y el responsable conduzca en estado de ebriedad o bajo el influjo de estu-
pefacientes, psicotrépicos u otras substancias que impidan o perturben su adecuada
conduccion, se le impondra de tres a ocho afios de prisién y multa hasta de quinien-
tos dias. Cuando el delito culposo sea cometido con motivo del transito de vehiculos
se podrd imponer como pena, a juicio del Juez, la suspension hasta por cinco afios o
privacién definitiva del derecho a obtener licencia para manejar vehiculos de motor.

Cuando por culpa y con motivo del transito de vehiculos se cause tinicamente
dafio en propiedad ajena, se sancionara hasta con cuarenta dias multa.
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ta tipicamente dolosa y antijuridica del autor directo, de tal
suerte que si se estd frente a una conducta de autor desple-
gada en su forma culposa (con la simple diferencia del dolo
eventual de “confiar” en que no se produzca el resultado), no
serd posible atribuir responsabilidad penal al participe, pues
a éste también le alcanza el “beneficio” del numerus clausus,
esto es, para efectos de imposicidon de pena no seran “culpa-
bles”. ;Esto no es impunidad? Y, el coste de esas conductas
culposas sin reproche penal (por no estar enunciados sus ti-
pos penales en los numerus clausus) lo deben asumir los dere-
chos humanos de terceros?

Lo anterior sostiene que la parte volitiva del dolo, para el caso
de responsabilidad penal por organizacidn, se debe reubicar en el dl-
timo de los elementos del delito, en la culpabilidad. Ante estas pro-
blematicas y, como proceso de investigacion hacia un planteamiento
de la “responsabilidad colectiva”, se ha expuesto la relevancia de su-
plir el injusto individual por el “injusto colectivo”, cuando se trate de
definir el desvalor de accién y el desvalor de resultado de la conducta
de cada uno de los intervinientes en el entramado organizacional,
valorando el nivel de conocimiento que se tenfa al momento de des-
plegar la conducta y proponiendo:

que, una vez que se concreta la conducta tipica y antijuridica de un
colectivo, en la que existen varios aportes individuales igualmente ti-
picos y antijuridicos, el siguiente paso sera el analisis del injusto colec-
tivo, para el cual, dentro de una concepcién dualista moderada, para
la integracién del desvalor de accién bastard con el conocimiento (o
viabilidad de conocer) que respecto de su aporte individual tenga el
sujeto para determinar en éste, el “que quiso” asi como el “que lo llevd
a determinarse por su conducta lesiva”; y para el desvalor de resultado,
bastara la peligrosidad o el peligro generado con dicho actuar indivi-
dual, determindndose asi el: “que hizo” (Burguefio, 2009: 120).

En este tenor, resulta relevante destacar la trascendencia del
elemento cognitivo en la integracién del dolo y de la culpa con re-
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presentacion pues, en ambos, como se ha enunciado, hay una carga
de conocimiento por parte del sujeto activo, ya sea “conocer” o “pre-
ver como posible” el resultado, situaciones ante las cuales se puede
hablar de la responsabilidad horizontal del sujeto activo, respecto de
los resultados de lesion o peligro, generados a derechos de terceros.
En donde cobran relevancia los principios de precaucion y de previ-
sibilidad, ambos sustentados en el nivel de conocimiento que tenga
el sujeto, pues con base en éste y en uso de su voluntad y libertad, se
espera que el sujeto prevea los riesgos como posibles y se decante por
hacer lo correcto, evitando resultados no deseados.

Dicho nivel de conocimiento permite graduar la carga comu-
nicativa de los aportes individuales desplegados al interior de las
organizaciones, pues éste serd el eje rector para graduar la culpabili-
dad, ya que s6lo en la medida que el sujeto conozca o le sea factible
conocer, se le podra fincar una responsabilidad penal, valoracién
que permitird identificar si se estd frente a conductas indiferentes o
negligentes, respectivamente, ambas totalmente lesivas para la exi-
gibilidad de los derechos humanos que resultan bésicos para toda
personay, a los cuales no se puede renunciar por falta de estructuras
que permitan la eficiente aplicacion e imparticion de justicia.

Conclusiones

Los derechos humanos no deben socavarse por conductas in-
diferentes e irresponsables de terceros, pues a fin de salvaguar-
dar la vida misma y los principios maximos de justicia, paz y
felicidad, los individuos debemos solidarizarnos con los demas,
incluso con las generaciones futuras, pues la calidad de vida y
oportunidades de desarrollo de éstas depende de las acciones
llevadas a cabo por las generaciones actuales.

Por lo que, los bienes colectivos de la sociedad moderna deben
salvaguardarse con nuevas estructuras juridicas y mayores niveles
de conciencia, confianza y solidaridad; es necesario replantear la efi-
ciencia y eficacia de las estructuras normativas actuales para generar
nuevos canales de contencién de los riesgos que socavan derechos

45



46

DIGNITAS 33, enero-abril 2017

humanos basicos como la salud, la vida, la seguridad, el derecho a
la alimentacidn, la paz, entre otros tantos, por tratarse de derechos
indivisibles e interdependientes. Con lo cual se fomentara la respon-
sabilidad horizontal de cada uno de los ciudadanos que integran ac-
ciones colectivas, en donde la suma de los aportes individuales es
lo que genera la carga comunicativamente dafiosa hacia los bienes
juridicos, relevantes para una determinada sociedad.

Esto permitira ir mas alld de las actuales sanciones que se logran
imponer a las empresas que, en términos reales, son reparaciones
econdmicas insuficientes para la magnitud y el impacto genera-
cional de los dafos causados, mientras que la empresa contintia
operando y socavando los derechos vitales de terceros. Se deben,
claro estd, asumir posturas mas determinantes con las empresas,
como el cierre definitivo de éstas, siempre y cuando no se dé el sur-
gimiento de “nuevas” que son simplemente una copia de aquella que
fue clausurada pero con diversa razén social, tema ampliamente ana-
lizado por la “teoria del velo societario”. Pero, a la par de ello, se debe
responsabilizar a cada uno de los integrantes de la empresa a la luz
de una responsabilidad colectiva, desde las mas altas a las menores
jerarquias, en donde los duefios y directivos respondan con mayor
culpabilidad por ser quienes tienen mayor conocimiento sobre todas
las operaciones de la empresa, mientras que el trabajador participara
amenor escala con su propia culpabilidad, atento a su nivel de cono-
cimiento o factibilidad de conocer el impacto de su conducta en los
hechos que lesionan derechos de terceros.

Realidades ante las cuales, so pena de las criticas al expansionis-
mo del derecho penal, esta rama del derecho si puede generar barre-
ras de contencion del riesgo mas sélidas y eficientes, a fin de fincar
responsabilidades a quien lo amerita y, con ello, cambiar conductas
que lesionan los derechos humanos de todos, pero que estan ampa-
radas por el entramado organizacional de las empresas.

No se deben tolerar conductas negligentes e indiferentes; los
tiempos de remanso ya terminaron. Nos estamos acabando el plane-
tay debemos actuar en consecuencia, pues el ecosistemay la dindmi-
ca social que vivimos ya nos estan cobrando la factura.
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