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Notas del autor

El sistema juridico moderno fundé la responsabilidad en la intencién. El
sujeto que no quiso producir el dafio no es, en su grado maximo, responsable
del dafio que produjo. Esa arquitectura tiene una consecuencia que este libro
examina con rigor filosofico: en las cadenas causales complejas —
instituciones financieras, estructuras corporativas, campos de poder con
disefiadores invisibles y ejecutores visibles— el criterio del dolo produce

invisibilidad exactamente donde la causalidad pesa mas.

La imputacion causal propone un criterio diferente: la responsabilidad sigue
a la causalidad. El nodo sin el cual el dafio no se habria producido de esa
forma especifica es el responsable, con independencia de si tenia intencién
de producirlo. Ese desplazamiento —del dolo a la causalidad como
fundamento de la imputacion— no es una reforma juridica menor: es una
inversion filosofica que cambia quién es responsable en todos los casos en

que el disefio del campo y la ejecucion del acto estin en manos distintas.

Este libro es ontologia aplicada: construye sobre la teoria del ego, la segunda
mediaciéon y la imputacién causal que los volimenes anteriores
desarrollaron, y lleva esas herramientas hasta sus consecuencias en la teoria
de la responsabilidad, la teoria de la pena y —en sus apéndices— la teoria
del contrato fiscal.

Centro Multidisciplinario Meriadock Formacién y Asesoria
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Prologo

La escena sin nombre

«Alguien diserio el campo. Alguien ejecutd el acto. El datio llegé al que no
tenia nombre en ninguno de los dos papeles.»
—Miguel Hilario Olvera Aguilar

Hay una escena que el derecho moderno no tiene nombre para describir. No
porque sea inusual —ocurre todos los dias, en instituciones de todos los
tamarfos, en todos los sistemas juridicos que el siglo XX construy6 con tanta
confianza—, sino porque el vocabulario con el que el derecho fue
construido hace invisible exactamente lo que esa escena contiene.”

La escena es la siguiente: alguien disefié un campo. Establecié los incentivos,
fijo los procedimientos, calibré los criterios de evaluacion, determiné qué
conductas serian recompensadas y cudles serian sancionadas. Lo hizo con
cuidado, con competencia, probablemente con la conviccién de que estaba
construyendo algo eficiente. Y entonces, inevitablemente —porque el
campo fue disefiado para producir ciertos comportamientos— alguien en
una posicion subordinada ejecutd el acto que el campo orientaba. El
resultado fue un dafo. El sistema juridico buscé al responsable. Y encontré

al ejecutor.

Al disenador del campo no lo encontré. No porque no existiera, no porque
su contribucion causal al resultado fuera menor que la del ejecutor —en la
mayoria de los casos es mayor: el diseno del campo es el nodo sin el cual ese
tipo de resultado no se habria producido con esa sistematicidad, en esa
escala, a través de esos actores especificos. Lo que el sistema juridico no
encontro fue el dolo del disefiador. Y el dolo era la condicién que el sistema
habia establecido para que hubiera responsabilidad en su grado pleno.

Centro Multidisciplinario Meriadock Formacién y Asesoria
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Este libro examina ese mecanismo. No lo denuncia —Ila denuncia es el
territorio de la politica y la ética, no de la ontologia aplicada—. Lo describe
con la precisién que la filosofia puede ofrecer: la precisiéon de quien pregunta
qué estructura produce ese resultado, qué condicion necesaria esta en el
origen de esa invisibilidad, qué criterio diferente produciria una imputacion
diferente.?

El argumento parte de una proposiciéon que los volimenes anteriores de
Afrodita Areia establecieron y que este libro necesita llevar hasta sus
consecuencias juridicas: el ego es el nodo sin el cual sus actos no se
producirian de esa forma especifica. No el Gnico factor causal —el sujeto
opera en condiciones que no eligié, en contextos que el mundo produjo
antes de que ¢l pudiera evaluarlos— pero si el nodo necesario. Sin el ego que
actda, el acto no se produce con esa forma, en ese momento, con esas
consecuencias.

De esa proposicion se sigue algo que el sistema juridico moderno no acepta
con comodidad: la responsabilidad no depende del dolo. Depende de la
causalidad. El dolo dice qué quiso el sujeto. La causalidad dice qué produjo.
La imputacion causal sostiene que la responsabilidad sigue al segundo
criterio, no al primero —porque los efectos en el mundo no dependen de las
intenciones sino de los actos.

La diferencia no es técnica. Es filosofica en el sentido mas exacto del
término: produce una imagen diferente de quién es responsable de qué,
cambia la distribucion de la responsabilidad en los sistemas donde el disefio
del campo y la ejecucién del acto estin en manos distintas, y revela el
mecanismo mediante el cual el poder institucional —que opera sin actos
visibles porque su causalidad es la geometria del campo— evade

sistematicamente la imputacion que corresponderia a su posicion.?

El libro esta organizado en cinco partes. La primera establece el problema:
qué hace el dolo como criterio de imputaciéon y por qué la personalidad
juridica afade una capa adicional de invisibilidad a la cadena causal. La

Centro Multidisciplinario Meriadock Formacién y Asesoria
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segunda construye los fundamentos del criterio alternativo: la imputacién
en la esfera de la alteridad, el nodo necesario como criterio, la jerarquia
causal entre diseflo y ejecucion. La tercera examina el mecanismo de la
inversiéon: como el marco institucional se convierte en la geometria del
campo, qué le ocurre al ejecutor cuya pendiente fue prestada, y como el
criterio de sustituibilidad permite distinguir entre el acto que cualquier
actor en esa posicion habria producido y el acto que dependié de la
determinacion especifica del ejecutor. La cuarta parte analiza el dolo no
como criterio epistémico sino como herramienta: quién controla la
narrativa del dolo, cémo esa narrativa invierte la jerarquia causal, y cual es el
dafio producido por la falsa imputaciéon como acto causal auténomo. La
quinta parte extrae las consecuencias: la pena como tiempo de vida,
proporcional al dafio total medido en los términos en que quien lo sufrié lo
experimento, y las preguntas que el argumento deja abiertas.

Los tres apéndices extienden el argumento en tres direcciones. El primero
establece las condiciones bajo las que el subordinado es genuinamente el
nodo de mayor peso causal —cuando el sistema no puede ser tratado como
el actor sine qua non y el subordinado no puede invocar su posicién
jerarquica para reducir su responsabilidad. El segundo formaliza el
fundamento matematico del criterio: la imputacion causal como la derivada
exterior de la segunda mediacion, la misma operacién de atribucion que
realiza el ego cuando reconoce el acto como propio, realizada por el sistema
desde fuera y sin esperar a que esa asuncién ocurra. El tercero aplica el
criterio al contrato fiscal: la estructura de la relacion entre el soberano
colectivo y el Estado, el ciudadano como acreedor, y el fraude annona como
el caso en que el nodo de disefio del campo fiscal recibe el capital del
contrato y no entrega la contraprestacion.

Hay un término que nace en este libro y que no aparece en ninguna de las
obras anteriores del sistema. El Capitulo 12 lo introduce cuando el
argumento llega a la pregunta de cémo medir el dafio total producido por la
inversiéon causal: no solo el tiempo invertido en el acto del que se fue
victima, no solo el tiempo impedido por el dano inmediato, sino la

diferencia entre la trayectoria posible con las condiciones preservadas y la
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trayectoria efectiva con el dafio producido. Para nombrar lo que esa
diferencia interrumpe, el sistema necesita un término que los volimenes

anteriores habian preparado pero no formulado.

La eutaxia utépica es la tendencia constitutiva del sujeto a moverse hacia
condiciones de existencia mejores que las actuales. No la perseverancia
spinoziana —que es la tendencia del ser a mantenerse siendo lo que es. No la
voluntad de poder nietzscheana —que introduce la orientacion hacia
adelante pero en clave agonistica. La eutaxia utdpica es la orientacién del
ego hacia el despliegue de sus propias posibilidades, sin un lugar fijo de
llegada y sin un adversario que superar. Es la tendencia que hace que el dafio
producido por la falsa imputacion sea mas que el tiempo de defensa y la
deformacién del ego: es también la interrupcion de una trayectoria cuya
direccion el sujeto nunca recupera exactamente de la misma manera después
del dano.

El término se desarrolla en tres lugares principales del libro. En el Capitulo
11, como nombre de lo que la falsa imputacién interrumpe en el Peribea que
carga con la responsabilidad que causalmente pertenece al disefio del campo.
En el Capitulo 12, con su definicién técnica completa y su genealogia en el
sistema de Afrodita Areia. En el Apéndice III, como la medida del dafio del
fraude annona: el soberano colectivo cedi6 el capital de su propia eutaxia
utdpica al Estado, y cuando el Estado no genera las condiciones materiales
de posibilidad prometidas, interrumpe ese movimiento en su dimensién
colectiva.

Este libro es consecuencia necesaria de los anteriores. No porque estuviera
planeado desde el inicio —el sistema se fue construyendo con la légica de los
sistemas que crecen desde adentro, no desde un mapa previo—, sino porque
la ontologia del ego que los volimenes anteriores construyeron contiene,
implicitamente, una teoria de la responsabilidad. Si el ego es el nodo sin el
cual sus actos no se producirian de esa forma, y si la segunda mediacion es el
mecanismo por el que el ego reconoce los actos como propios, entonces la
imputacion causal —que es la misma operacion de la segunda mediacién
realizada por el sistema desde fuera— no es una categoria afiadida al

Centro Multidisciplinario Meriadock Formacién y Asesoria
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sistema: es la consecuencia que estaba en el sistema desde el momento en que

se establecio que el ego es el nodo necesario de sus actos.*

Lo que este libro hace es nombrar esa consecuencia, desarrollarla, aplicarla,
y —en el punto donde el desarrollo llevaria hacia la prescripcion politica—
detenerse con honestidad. El sistema puede describir la estructura de la
responsabilidad causal en las cadenas institucionales complejas. Puede
demostrar que el criterio del dolo produce invisibilidad exactamente donde
la causalidad pesa mas. Puede establecer que la imputacién sigue al nodo
necesario con independencia de la intencién. Puede medir el dafio en
tiempo de vida y proponer que la pena sea proporcional a ese dafio. Todo eso
es ontologia aplicada: descripcion de estructuras y consecuencias, sin derivar
un deber ser de un ser.

Lo que el sistema no puede hacer —y lo que este libro explicitamente no
hace— es prescribir coémo deberian organizarse las instituciones para que el
disefio del campo no produzca la inversion causal. No porque esa pregunta
no importe —importa enormemente. Sino porque responderla requiere
premisas normativas que la ontologia no contiene. Ese limite no es la
debilidad del sistema: es la condicién de su honestidad.

Este libro describe. Lo que hace con esa descripcion es responsabilidad del
lector que haya llegado hasta el final.

Notas

' La tesis que abre este libro —que la responsabilidad sigue a la causalidad y
no a la intencién— tiene su formulacion filos6fica mas cercana en la
tradicion de la imputacion objetiva desarrollada en el derecho penal aleman
por Claus Roxin (Derecho penal: parte general, 1994) y Giinther Jakobs
(Derecho penal: fundamentos y teoria de la imputacién, 1991). Ambos
autores argumentaron que el dolo solo no es suficiente para fundar la
responsabilidad penal: se requiere también la atribuciéon objetiva del
resultado a la conducta del sujeto. El sistema que este libro propone opera en
ese espiritu pero desde un fundamento diferente: no el criterio normativo

Centro Multidisciplinario Meriadock Formacién y Asesoria
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del riesgo socialmente relevante, sino la proposicion ontologica —
desarrollada en las obras anteriores del sistema— de que el ego es el nodo sin
el cual el acto no se produciria de esa forma especifica. La diferencia no es
menor: el criterio normativo define la imputaciéon por referencia a
estandares sociales externos al sujeto; el criterio ontoldgico la define por
referencia a la estructura causal del acto, que es interna a la cadena y no
depende de los estandares que el sistema quiera imponer.

> El analisis del dolo como herramienta de externalizacion de la
responsabilidad —en lugar de como criterio epistémico neutral de la
imputacion— no tiene un precedente directo en la filosofia del derecho. La
literatura sobre el dolo lo trata invariablemente como un problema de
prueba (;como demostramos que el sujeto tuvo intencién?) o como un
problema de justificacion (;por qué la intencién hace al acto mds culpable?).
Lo que este libro propone es diferente: el dolo no es principalmente un
problema epistémico ni un problema de justificacion, sino un mecanismo
que produce invisibilidad exactamente donde la causalidad pesa mas. Esa
inversion del analisis —del dolo como criterio al dolo como herramienta—
es la tesis que los capitulos de la Parte IV desarrollan.

3La nocion de campo que este libro usa para describir el disefio institucional
es tributaria de la sociologia de Pierre Bourdieu —en particular de La
distincién (1979) y El sentido practico (1980)— aunque se separa de ella en
un punto fundamental. Para Bourdieu, el campo es la estructura de
relaciones objetivas entre posiciones que determina las posibilidades de
accion de los agentes que lo habitan. El campo produce el habitus y el
habitus reproduce el campo. Lo que este libro afiade a esa descripcion es la
pregunta por la imputacién: si el campo produce comportamientos sin que
ningin agente los haya elegido explicitamente, :a quién le pertenece
causalmente el resultado? La respuesta de Bourdieu no se formula en
términos de imputacion porque su proyecto es descriptivo, no normativo. La
de este libro si: el campo le pertenece causalmente al nodo de disefio que lo
produjo, con independencia de que ningln actor individual en ese nodo
haya elegido el resultado especifico.

*+ El Capitulo 12 introduce el término eutaxia utdpica como nombre técnico
para una propiedad del ego que las obras anteriores del sistema describian
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pero no nombraban explicitamente. El antecedente mas cercano en el
sistema es la dimension afroditica de la pasion —desarrollada en Afrodita
Areia: Sobre la pasion, Vol. I, Cap. XV— como la orientacion del ego hacia
la expansion de su propio despliegue. La eutaxia utdpica precisa esa
orientacion: no es la perseverancia spinoziana (el conatus que tiende a
mantener el ser), ni la voluntad de poder nietzscheana (que introduce la
dimensién hacia adelante pero en clave agonistica): es la tendencia
constitutiva del ego a moverse hacia condiciones de existencia mejores que
las actuales, sin un lugar fijo de llegada y sin un adversario que superar. El
término nace en este libro porque este libro es el primero del sistema que
necesita medir el dafio en esos términos: la pena proporcional al dafio total
requiere que el AT trayectoria —la diferencia entre la trayectoria
posible y la efectiva— tenga un nombre que lo describa con precision.

5 La relacién entre este libro y los tres volimenes anteriores de Afrodita
Areia y El juego de las mascaras es la de consecuencia necesaria. Esas obras
construyeron la ontologia del ego: describieron cémo el ego se constituye a
través de las mediaciones, como puede disociarse en la disforia de identidad,
como el Aego produce la singularidad donde la voluntad se ejerce con efecto
nulo sobre el campo relacional. Esa ontologia contiene, implicitamente,
una teoria de la responsabilidad: si el ego es el nodo sin el cual sus actos no se
producirian de esa forma especifica, entonces la responsabilidad sigue a esa
posicién causal. Este libro extrae esa consecuencia y la aplica a las cadenas
causales complejas donde el criterio del dolo la hace invisible. El sistema es
unitario, aunque sus obras puedan leerse de manera independiente.

Centro Multidisciplinario Meriadock Formacién y Asesoria
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Capitulo1

O\u_é hace el dolo

«El dolo no describe lo que ocurrié. Describe lo que alguien
queria que ocurriera. Son dos cosas distintas, y confundirlas
no es un error filoséfico menor: es el mecanismo por el cual el
poder evade sistemdticamente la pregunta que importa.»
—Miguel Hilario Olvera Aguilar

I. La pregunta que parece natural y no lo es

Cuando un acto produce un dano, el derecho penal moderno formula una
pregunta que ha llegado a parecer inevitable: ;qué quiso el sujeto? Si quiso
producir el dafio —si lo previé como consecuencia necesaria o posible de su
accion y lo acepté—, hay dolo. Si no lo quiso pero la conducta era
descuidada o imprudente respecto de un resultado que debi6 haber previsto,
hay culpa o imprudencia. Si no lo quiso ni era razonablemente previsible, la
responsabilidad se atentia o desaparece. La intencién es la llave del sistema.

Esa pregunta tiene una genealogia precisa. No naci6 con el derecho: nacié
con una decision historica sobre qué tipo de respuesta debia interesarle al
derecho. Karl Binding, al sistematizar la relacién entre la norma que
prohibe la conducta y la ley que sanciona su infraccioén, situd el analisis de la
culpabilidad en el plano de la relacién psiquica entre el autor y el acto
prohibido. Franz von Liszt, al construir el sistema tripartito que organiza la
dogmatica penal continental hasta hoy, consolido esa relacion psiquica —el
dolo, la culpa— como el elemento de la culpabilidad sin el cual la sancién

maxima no procede.’

Edmund Mezger perfecciond el edificio: el dolo es el conocimiento y la
voluntad de realizar los elementos del tipo. Hans Welzel lo radicalizo: el
dolo no es un elemento de la culpabilidad sino un elemento del tipo,

Centro Multidisciplinario Meriadock Formacién y Asesoria
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constitutivo de la acciéon misma. El homicidio doloso no es «un homicidio
mas la intencién»: es una accioén cuya finalidad es matar. La arquitectura
finalista de Welzel ubicdé la intencién en el corazén mismo del analisis del

acto, no en sus margenes. >,

El resultado de esa genealogia es que el derecho penal continental del siglo
XX llegd a ser, en sus versiones mas influyentes, fundamentalmente un
sistema de imputacion de intenciones: se investiga lo que el sujeto queria, se
reconstruye su estado mental en el momento del acto, se evalda si ese estado
mental era el estado que el tipo penal requiere. La causalidad —lo que el
sujeto efectivamente produjo en el mundo— opera como presupuesto del
analisis, pero no como su criterio central. Primero se verifica que el acto
causo el resultado; después se determina si el sujeto lo quiso. Y es esa segunda
determinacion la que decide la responsabilidad.

Este capitulo argumenta que esa estructura —genealdgicamente
comprensible, técnicamente elaborada— produce distorsiones sistemadticas
cuando se aplica a sistemas donde el disefio institucional precede al acto
individual. Y que esas distorsiones no son fallas ocasionales del sistema: son
consecuencias estructurales de usar el criterio equivocado.

II. Las correcciones y su limite

La dogmatica penal del siglo XX no ignord los problemas que el dolo
produce. Las dos corrientes mas influyentes que trataron de resolverlos —la
imputacion objetiva de Roxin y el funcionalismo normativo de Jakobs—

son respuestas precisamente a la insuficiencia del dolo como criterio tnico.

Roxin introdujo el criterio de la «creacion de un riesgo no permitido que se
realiza en el resultado tipico» como filtro previo al anilisis del dolo. No
basta con que el sujeto haya querido el resultado: es necesario que la
conducta haya generado un riesgo que el ordenamiento no tolera, y que ese
riesgo especifico sea el que se materializ6 en el dafio. Esa exigencia objetiva
limita los excesos de la imputacion subjetiva pura. 4
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Jakobs fue mas lejos en direccién diferente: desplazé el fundamento de la
imputacion desde la psicologia del autor hasta la sociologia de los roles. El
sujeto es responsable no porque haya causado algo ni porque lo haya querido,
sino porque ocupaba una posicién —un rol— que generaba expectativas
normativas determinadas, y las incumplié. El banco es responsable si
incumplio las expectativas que su rol institucional establece; el ejecutivo lo es
si se desvio del rol que su posicion en la institucion define.’

Ambas correcciones sefialan algo real: el dolo solo no es suficiente. Pero
ninguna de las dos invierte el orden fundamental del sistema. La
imputacion objetiva de Roxin afiade un filtro causal al anilisis, pero lo
aflade dentro de un sistema cuya columna vertebral sigue siendo la
culpabilidad subjetiva. El funcionalismo de Jakobs reemplaza la psicologia
por la sociologia, pero mantiene el criterio normativo —el rol, las
expectativas— como el fundamento de la imputacién, en lugar de la
causalidad factica.

El limite de ambas correcciones se vuelve visible exactamente donde este
libro comienza: en los casos donde el marco institucional —el disefio del
banco, el sistema de incentivos, la arquitectura de los procesos— es el nodo
causal necesario del resultado, y donde ese marco no viola explicitamente
ninguna norma (Roxin), ni incumple las expectativas de ningin rol
reconocido (Jakobs). En esos casos, la dogmatica mas avanzada del sistema
continental no encuentra una manera de imputar la responsabilidad donde
causalmente corresponde. ©

Ese limite no es una laguna técnica que la dogmatica pueda cerrar desde
adentro. Es el efecto de una decision filoséfica previa: la decision de fundar
la responsabilidad en criterios normativos —Ia intencion, el rol, el riesgo
prohibido— en lugar de fundarla en el criterio factico que determina qué
produjo el dafio. El argumento de este libro es que esa decision debe ser
revisada, y que la revision comienza con una pregunta aparentemente
simple pero filoséficamente precisa: ;qué hace el dolo?

Centro Multidisciplinario Meriadock Formacién y Asesoria 3
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II1. El dolo como operacién sobre el lenguaje del proceso

El dolo hace, antes de cualquier cosa, una operaciéon sobre el tipo de
evidencia que el proceso considera relevante. Al desplazar la pregunta
central de lo que el sujeto produjo a lo que el sujeto quiso, transforma el
contenido epistémico de lo que hay que probar.

Lo que el sujeto produjo es, en principio, publico. El dafio ocurrié. La
cadena de eventos que llevo al dafo puede ser reconstruida con documentos,
registros, testimonios, evidencia material. Esa reconstruccion no es perfecta
ni infalible, pero opera sobre hechos que tienen existencia independiente
del proceso que los examina. Los hechos ocurrieron antes de que alguien los
investigara y seguirian siendo los mismos aunque nadie los investigara. La
causalidad es anterior al proceso.

Lo que el sujeto quiso es, estructuralmente, privado. Las intenciones no
tienen existencia fuera del sujeto que las tiene. No pueden ser observadas
directamente. Solo pueden ser inferidas de la conducta —de los actos que el
sujeto realizo, de las palabras que dijo, de los documentos que firmo— y esa
inferencia es necesariamente interpretativa. Dos reconstrucciones de la
misma conducta pueden llegar a conclusiones opuestas sobre las intenciones
que la motivaron, ambas con igual plausibilidad narrativa. La intencion es
posterior al proceso en el sentido de que solo existe como objeto de
conocimiento cuando el proceso la construye.”

Esta asimetria epistemoldgica —hechos publicos y reconstruibles versus
intenciones privadas y construidas en el proceso— no es neutral. Favorece
sistematicamente a quien tiene mads recursos para construir la narrativa
sobre las intenciones. Y en la relacién entre un banco con departamento
legal especializado y un gerente con un abogado contratado después del
hecho, «quien tiene mas recursos para construir la narrativa» no es una

pregunta conr espuesta ambigua.

El dolo, visto desde esta perspectiva, no es solo un criterio filoséfico. Es una
tecnologia de poder procesal: al requerir la prueba de las intenciones, abre el
espacio donde el poder narrativo asimétrico decide la distribucion de la
responsabilidad. Ese efecto no es buscado ni necesariamente consciente en
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quienes aplican el criterio. Pero es el efecto que produce, y su produccion es

suficientemente regular como para que sea estructural, no accidental.

IV. La invisibilidad de los marcos

El segundo efecto del dolo —mas profundo que el primero y mas dificil de
corregir desde adentro del sistema— es su incapacidad constitutiva para ver
los marcos.

Un acto tiene un autor. Tiene un momento. Tiene un contenido verificable:
el ejecutivo firmé el expediente en esa fecha, introdujo esos datos en ese
sistema, autorizd esa operacion. Ese acto puede ser examinado,
documentado, reconstruido. Y la intencién que lo motivé puede ser inferida
de €l. El dolo opera bien sobre actos.

Un marco no tiene un autor en el sentido en que el dolo lo requiere. El
sistema de incentivos que alineaba los bonos del ejecutivo con el volumen de
créditos colocados no fue disefado «con intencion de causar el fraude»: fue
disefiado con intencién de maximizar la colocacién, de incentivar el
rendimiento, de retener al talento. Ningun documento del banco dice
«disefiamos estos incentivos para que el ejecutivo apruebe créditos de riesgo
alto». El dafio fue una consecuencia, no un objetivo.?

Pero esa ausencia de intencién de dafiar en el disefio del marco no significa
que el marco no sea causalmente responsable del dafio que produjo. Significa
exactamente lo contrario: el dafio fue el resultado previsible —y en algunos
casos previsto, aunque no querido— de un marco que hacia que los
ejecutivos en esa posicién tomaran exactamente las decisiones que tomaron.
La fuerza del marco sobre la conducta es inversamente proporcional a su
visibilidad para el criterio del dolo.?

Ese es el efecto estructural mas relevante del dolo en sistemas complejos: al
requerir un acto con un autor y una intencion, deja fuera de la imputacion
la causalidad que opera en el nivel del disefio. Y el nivel del disefio es, en las
organizaciones modernas, causalmente mas poderoso que el nivel de la

ejecucion. El banco que disefia el marco que determina la conducta de
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cientos de ejecutivos tiene mas poder causal sobre los resultados que
cualquiera de esos ejecutivos individualmente. Pero el dolo solo puede ver al
ejecutivo que firmod. Al banco que disené el sistema que hacia que ese
ejecutivo firmara, no puede verlo.

Hay que formular esto con precision para que no sea confundido con un
argumento sobre la complejidad o sobre la dificultad de la prueba. No se esta
diciendo que sea dificil probar la responsabilidad del banco. Se esta diciendo
que el criterio del dolo hace que esa responsabilidad sea, en principio,
improcedente: porque no hay un acto del banco con una intencién del
banco orientada al fraude. La imposibilidad no es practica. Es conceptual.

V. Un ejemplo con varios tiempos

El caso del prologo tiene la estructura suficiente para mostrar como opera la
invisibilidad de los marcos en la practica. Pero el argumento gana en
claridad si se examina también un caso mas canonico —el del homicidio
simple— para establecer que el criterio causal no es una propuesta excéntrica
sino el criterio que el sistema ya usa implicitamente cuando el caso es
suficientemente simple.

En el homicidio simple, la diferencia entre el criterio del dolo y el criterio
causal no produce resultados distintos. El sujeto que dispara contra otro
produce la muerte. Es el nodo causal necesario: sin el disparo, la muerte no
hubiera ocurrido de esa manera especifica en ese momento. Y en ese caso,
también hay dolo: quiso producir la muerte o la acepté como consecuencia

necesaria. Los dos criterios convergen sobre el mismo resultado.

El criterio causal no es propuesto aqui porque produzca resultados diferentes
en los casos simples. Es propuesto porque en los casos donde la cadena causal
tiene mas de un nodo —donde el dafio es el resultado de actos de multiples
actores en distintos niveles de un sistema complejo—, los dos criterios
divergen. Y esa divergencia no es aleatoria: el criterio del dolo imputa
sistematicamente al ejecutor del acto final; el criterio causal distribuye la
responsabilidad segtin la posicién de cada nodo en la cadena.
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Esa distribucion tiene consecuencias que el prologo describe con precision:
el gerente que consulté a Compliance y ejecuté la autorizacion emitida por
Compliance no es el nodo causal necesario del fraude si cualquier otro
gerente con las mismas funciones en el mismo banco habria hecho
exactamente lo mismo. Si la respuesta a esa pregunta contrafactica es si —y
en el caso rector lo es—, entonces el gerente era sustituible. La causalidad
estaba en el marco, no en el ejecutor particular que el marco utilizé.*

El banco, en cambio, no era sustituible: su disefio especifico es el que hacia
posible ese tipo de fraude. Sin ese disefio, la cadena no existia. Y eso es
exactamente lo que el dolo no puede ver: el banco no quiso el fraude, por lo
tanto el banco no responde. El gerente ejecuté el fraude —aunque fuera
siguiendo el proceso correcto—, por lo tanto el gerente responde. La
inversion de la jerarquia causal estd completa.

VI. Lo que este capitulo no dice

Una posible objecién necesita ser respondida aqui, antes de que el
argumento avance. La propuesta de reemplazar el dolo por la causalidad
como criterio central de la imputacion podria leerse como la propuesta de
eliminar toda consideracion de la intencién del sistema juridico. Esa lectura

seria incorrecta, y vale la pena precisar por qué.

La intencion del sujeto es relevante en al menos dos planos distintos que este
libro distingue con cuidado. El primer plano es el de la ontologia del ego
individual: el sujeto que asume su acto —que lo integra en su trayectoria
como propio, que trabaja con €l desde la segunda mediacion— tiene una
relacion consigo mismo diferente al sujeto que no lo asume. Esa diferencia
importa para la restauracion del ego, para la posibilidad del cambio, para la
ética de la responsabilidad ante uno mismo. Pero ese plano no es el plano de
la imputacién que un tercero hace desde afuera.™

El segundo plano donde la intencién es relevante es el de la gradaciéon de la
sancion, una vez que la responsabilidad causal ha sido establecida. Un sujeto
que causoé un dano y lo buscé deliberadamente merece una respuesta del
sistema diferente a un sujeto que causé el mismo dafio por negligencia
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grave. Esa diferencia puede fundarse en la intencion. Pero la intencién no
decide si hay responsabilidad; decide qué tipo de responsabilidad y qué tipo
de respuesta corresponde.

Lo que este libro propone es una inversién del orden de las preguntas, no la
eliminacién de una de ellas. Primero: ;quién causé el dano? Esa es la
pregunta de la responsabilidad. Segundo: ;lo buscé deliberadamente? Esa es
la pregunta de la gradacion. El dolo actual invierte ese orden: usa la segunda
pregunta como si fuera la primera. Y cuando eso ocurre en sistemas
complejos, la primera pregunta —la que determina quién causé el dano—
nunca llega a hacerse.

VIL El nombre de lo que el dolo hace

Este capitulo ha examinado el dolo como criterio, como operacién
epistemoldgica y como productor de invisibilidad sobre los marcos. Hay un
tercer nivel de analisis que los capitulos siguientes desarrollaran pero que
conviene nombrar aqui, aunque sea brevemente.

El dolo tiene una funcion que trasciende la técnica juridica: en la relacién
asimétrica entre el disefiador del marco y el ejecutor, el criterio del dolo
produce sistematicamente el mismo resultado. El ejecutor —que tiene actos
visibles, motivaciones identificables, un rol en el proceso que puede ser
narrado como «debié haber sabido»— absorbe la responsabilidad que
causalmente corresponde al disefiador. El disefiador —cuya causalidad es
estructural, cuyos actos no tienen la forma del acto que el dolo puede
examinar— queda fuera de la imputacion.

Eso no es una conspiracion ni una politica deliberada de los legisladores o
los jueces que aplican el criterio. Es el efecto estructural de usar una
herramienta que fue construida para casos donde el autor del acto y el
responsable de las condiciones que lo hicieron posible son la misma persona,
en casos donde esa identidad no existe.

Pero ese efecto estructural —con independencia de si fue buscado o no—

beneficia a los actores con mayor poder para disefiar marcos: las

Centro Multidisciplinario Meriadock Formacién y Asesoria
A.C.



AFRODITA AREIA - IV i
i AREOPAGO

instituciones financieras, las corporaciones, los Estados. Y perjudica a los
actores que ejecutan dentro de esos marcos: los gerentes, los empleados, los
ciudadanos. El dolo, como herramienta de poder asimétrico, merece un
nombre propio. Los capitulos siguientes se ocuparan de darselo.

Notas

! Karl Binding, Die Normen und ihre Ubertretung (1872), vol. I. Binding es
el primero en sistematizar la distincion entre la norma que prohibe la
conducta y la ley penal que sanciona su violacion. Su teoria de las «normas»
establecid6 que el delito es fundamentalmente la infraccion de una
prohibicién, lo que desplazé el analisis hacia el contenido de la voluntad del
infractor. Franz von Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts (1881), §§ 26—
28. Von Liszt consolidé la arquitectura del derecho penal moderno
articulando la triparticién entre antijuridicidad, culpabilidad y accién. Su
influencia en la codificacién penal continental del siglo XX fue
determinante. El libro aqui inicia el argumento en ese punto histérico
porque la arquitectura que Binding y von Liszt construyeron es el suelo
sobre el cual la doctrina del dolo ech6 raices permanentes. La critica que este
capitulo desarrolla no es una critica histérica a sus autores sino una critica
filosofica a las consecuencias de un edificio que ellos construyeron con
propositos diferentes a los que la doctrina posterior le dio.

> Hans Welzel, Das Deutsche Strafrecht (1947), §§ 13-18. El finalismo de
Welzel fue la revolucién mas influyente en la dogmatica penal del siglo XX:
al ubicar el dolo en el tipo —en la descripciéon de la accién prohibida— y no
en la culpabilidad, Welzel transformé el dolo de elemento evaluativo en
elemento constitutivo del acto. Un homicidio doloso no es «un homicidio
mas la intencién»: es una accion cuya finalidad es la muerte. Esa
reconfiguracion tuvo consecuencias profundas: el analisis del tipo subjetivo
—Ia reconstruccién de lo que el sujeto se propuso— se volvié inseparable del
analisis del tipo objetivo. Aqui diverge el sistema de este libro: la finalidad
puede ser relevante para calificar la accion, pero no puede ser el criterio que
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determina si hay o no responsabilidad por el resultado producido. El
resultado existe con independencia de la finalidad que lo produjo.

> Edmund Mezger, Strafrecht: ein Lehrbuch (1931), §§ 38-44. Mezger
desarrolld la teoria psicologica de la culpabilidad que antecedi al finalismo:
para Mezger, el dolo es la relacién psiquica entre el autor y el resultado de su
acto, entendida como conocimiento y voluntad de realizarlo. La influencia
de Mezger en la codificacién espafiola y latinoamericana del siglo XX fue
considerable, y su concepto de dolo —como querer el resultado o aceptarlo
como consecuencia necesaria— sigue siendo el nucleo de la doctrina
dominante en la region. Lo que aqui se sefiala es que el edificio mezgeriano,
técnicamente riguroso en su propio territorio, produce el efecto de hacer del
estado mental del sujeto el arbitro de la responsabilidad. Ese efecto —y no el
propdsito de sus autores— es lo que este libro examina.

# Claus Roxin, Derecho penal: parte general (1994), tomo I, § 11. La teoria de
la imputacion objetiva es el intento mas sofisticado dentro de la dogmatica
penal continental de limitar los excesos del dolo como criterio iinico. Roxin
introduce el criterio de la «creacion de un riesgo no permitido que se realiza
en el resultado tipico» como filtro objetivo que debe afiadirse al analisis
subjetivo. El argumento de este libro reconoce a Roxin como el punto
donde la dogmatica penal mas se aproxima al criterio causal, pero sefiala la
diferencia: la imputacién objetiva de Roxin sigue siendo un filtro que opera
dentro de un sistema cuya columna vertebral es el dolo; la imputacién causal
que aqui se propone invierte el orden: la causalidad es la columna y el dolo es
el filtro. Esa inversion produce consecuencias distintas especialmente en los
casos donde el marco institucional —y no el acto individual— es el nodo
necesario del resultado.

$ Giinther Jakobs, Derecho penal: fundamentos y teoria de la imputacion
(1991), §§ 6-7. El funcionalismo de Jakobs desplaza la responsabilidad hacia
la violacion de roles normativos: el sujeto es responsable no porque haya
causado algo sino porque ha incumplido las expectativas que su rol social
establece. La distancia entre el sistema jakobsiano y el de este libro es
maxima: alli donde Jakobs busca la norma violada y el rol incumplido, la
imputacion causal busca el nodo de la cadena que hizo posible el resultado.
Para Jakobs, un banco que disefla un sistema defectuoso puede no ser
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responsable si actué dentro de las expectativas de su rol institucional; para la
imputacion causal, la responsabilidad sigue a la causalidad con
independencia de qué rol estaba cumpliendo el banco. El contraste entre los
dos sistemas revela que la pregunta de fondo no es técnica sino filosofica:
¢qué es lo que funda la responsabilidad?

¢ El problema del «riesgo no prohibido» en la dogmadtica penal
contemporanea tiene su formulacién mas precisa en Roxin (op. cit., § 11, n.°
43-67) y su version mas radical en Jakobs (op. cit., § 7, n.2 35-s1). Ambos
reconocen que en los sistemas complejos hay conductas que producen
resultados dafiinos sin que ningun actor individual haya creado un riesgo
«juridicamente relevante». La solucion de Roxin es ampliar el criterio de
riesgo permitido; la de Jakobs es ampliar el concepto de rol. La soluciéon de
este libro es diferente: no ampliar los criterios existentes sino reemplazar el
criterio subjetivo por el criterio causal como fundamento de la imputacion.
Esa restitucion de la causalidad no es una propuesta nueva en filosofia del
derecho —Hart y Honoré la articularon con precision en 1959—, pero su
introduccién sistematica en el derecho continental sigue siendo, décadas
después, una agenda filosofica pendiente.

7 H.L.A. Hart y Tony Honoré, Causation in the Law (1959), caps. II-IV. Hart
y Honoré ofrecieron el analisis mas sistematico de la causalidad como
categoria juridica en la tradicion anglosajona. Su distincion entre la causa en
sentido estricto (la condicién que introduce el cambio) y las meras
condiciones de trasfondo (las circunstancias que hacen posible el cambio sin
introducirlo) es relevante para el argumento de este libro, aunque con una
diferencia importante: Hart y Honoré trabajan dentro del common law,
donde la causalidad opera ya como criterio de responsabilidad civil y penal.
Lo que aqui se argumenta es que ese criterio —que el mundo anglosajén usa
con relativa naturalidad— deberia desplazar al dolo en los sistemas
continentales que todavia lo tienen como columna vertebral. La distancia
geografica entre los sistemas juridicos no es filosofica: es historica y
contingente.

8 Fl concepto de «marco» que aqui se usa tiene resonancias con el de
«campo» en Pierre Bourdieu (El sentido practico, 1980, cap. 3) y con el de
«estructura» en Anthony Giddens (La constitucién de la sociedad, 1984,
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cap. 1). La diferencia con ambos es que aqui el marco no es una categoria
sociolégica sino una categoria causal: no describe cémo los sujetos son
producidos por las estructuras sociales sino quién es el nodo necesario de los
resultados que el marco produce. La pregunta no es «;cé6mo forma el campo
al agente?» sino «;quién es responsable de lo que el campo produce?» Son
preguntas relacionadas pero distintas, y la segunda es la que este libro

examina.

9 La figura de la causalidad «estructural» o «sistémica» tiene antecedentes
en la criminologia critica y en la sociologia del derecho. Véase, entre otros,
Willem Bonger, Criminalité et conditions économiques (190s), y mas
recientemente, Edwin Sutherland, White Collar Crime (1949). Lo que esos
trabajos identificaron empiricamente —que el crimen corporativo produce
mas dafio que el crimen callejero pero recibe menos sancién— es
exactamente la asimetria que el criterio del dolo produce cuando se aplica a
sistemas complejos. Este libro no parte de esa tradicion criminolégica sino
del analisis filosofico del criterio de imputacion, pero sus conclusiones sobre
la asimetria son convergentes. Sutherland sefalé el problema desde la
sociologia; la imputacién causal ofrece el instrumento filosofico para
explicar por qué el problema es estructural y no accidental.

' La nocién de «suma factica» como el sesgo acumulado del ego que opera
sin que la voluntad intervenga fue desarrollada en Afrodita Areia: Sobre la
pasién (Centro Multidisciplinario Meriadock, 2026, caps. IV y VII). Su
relevancia aqui es la siguiente: el sujeto que actda desde la suma factica —
desde los habitos, los marcos de evaluacion, los automatismos que su
historia ha sedimentado— sigue siendo el nodo causal de sus actos aunque
no los esté¢ «queriendo» en el sentido pleno que el dolo requiere. Eso es
exactamente lo que el ejecutivo del caso rector hace: opera desde incentivos
institucionalmente construidos, desde marcos de evaluacién que el banco
disefid, desde una suma factica que el sistema bancario formé. Ese operar
desde la suma factica no exime de responsabilidad causal; solo distribuye la
responsabilidad de manera diferente a como el dolo la distribuiria.

" Esta distincion entre la pregunta de la ontologia individual (;asumié el
sujeto su acto?) y la pregunta de la imputacion desde la alteridad (;quién fue
el nodo necesario del dafio que otro sufrié?) es el pivote sobre el que descansa
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la arquitectura de este libro. Fue desarrollada en su forma inicial en el
Capitulo IX de El juego de las mascaras (Centro Multidisciplinario
Meriadock, 2026) y aqui se retoma con mayor precision técnica. La
diferencia entre los dos planos no es solo analitica: tiene consecuencias
directas sobre qué criterio es el apropiado en cada registro. En el plano de la
ontologia individual, la asuncion —la segunda mediacién, el querer hacerse
cargo— es un elemento central de la responsabilidad. En el plano de la
imputacion desde la alteridad, la asuncidn es irrelevante: lo relevante es
quién causo el dafio que otro sufrid, no si el que lo causé se hizo cargo de
ello.
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Capitulo 2

La incoherencia de la personalidad
juridica

«Una entidad no puede ser soberana para contratar Yy
andnima para responder. O tiene ego o no lo tiene. El derecho
moderno ha construido una institucién que pretende las dos
cosas al mismo tiempo, y llama a esa pretension
“personalidad juridica”.»

—Miguel Hilario Olvera Aguilar

I. El debate que el derecho no resolvié

La personalidad juridica de las corporaciones ha sido uno de los problemas
mas disputados de la filosofia del derecho desde el siglo XIX. No porque los
juristas no supieran qué querian decir con ella, sino porque lo que querian
decir revelaba, bajo examen, una tensiéon que ninguna de las teorias
disponibles podia resolver satisfactoriamente.

La disputa clasica enfrenté dos posiciones. Friedrich Carl von Savigny
propuso la teoria de la ficcidn: las corporaciones son personas juridicas solo
porque el derecho las trata como si lo fueran. No tienen voluntad propia, no
tienen ego, no tienen historia que les pertenezca en el sentido en que
pertenece a un individuo. Son construcciones normativas utiles,
herramientas que el ordenamiento crea para facilitar la vida econémica y
social. La persona juridica es, en ese sentido, una mentira conveniente: el
derecho sabe que no es un sujeto real pero actia como si lo fuera porque el
resultado practico justifica la ficcién.’

Otto von Gierke, desde la tradicién del derecho germanico, respondié con
la teoria organica: las corporaciones son personas reales, no ficciones. Son
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organismos sociales que tienen existencia propia antes de que el derecho las
reconozca. Su voluntad es genuina —distinta de la voluntad de cada uno de
sus miembros y producida por la organizacién que los articula— vy el
derecho no la crea cuando la reconoce: simplemente la formaliza. Para
Gierke, tratar a las corporaciones como ficciones no es solo filoséficamente
incorrecto: es juridicamente peligroso, porque abre la puerta a tratarlas
como reales cuando conviene y como ficticias cuando no. >

Hans Kelsen resolvio el debate a su manera, que era la manera de quien no
queria darle a ninguna de las dos partes mas de lo que la norma
estrictamente le reconocia: tanto la persona fisica como la juridica son, para
Kelsen, centros de imputacién normativa. El derecho crea a la persona —a
cualquier persona— al atribuirle obligaciones y derechos. No hay sujeto
previo a la norma que el derecho reconozca: hay normas que construyen
sujetos para poder funcionar. La persona juridica y la persona fisica son
igualmente construcciones del ordenamiento; lo Gnico que las distingue es
la estructura de la imputacion que cada una soporta.3

Ese debate tiene mas de un siglo y medio. Y sin embargo la tensién que lo
produjo no ha sido resuelta: sigue operando activamente en la practica
juridica contemporanea, y sus consecuencias sobre la distribucion de la
responsabilidad son exactamente las que este capitulo va a examinar.

IL. Lo que el debate reveld sin resolver

La tension que el debate entre Savigny y Gierke revel6 —y que Kelsen
intento disolver con su normativismo— no es una tension técnica sobre la
mejor manera de construir una categoria juridica. Es una tension filosofica
sobre qué estd comprometido cuando el derecho reconoce a una entidad
como sujeto.

John Dewey lo formul6 con mas claridad que nadie: el debate entre la teoria
de la ficcién y la teoria organica no es un debate sobre la naturaleza
metafisica de las corporaciones. Es un debate sobre las consecuencias que se
derivan de reconocerlas como personas. Y lo que las distintas teorias revelan,
al examinarlas desde sus consecuencias practicas, es que cada una de ellas
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favorece a distintos actores en distintas situaciones: la teoria de la ficcion es
conveniente cuando se quiere limitar la responsabilidad corporativa; la
teorfa organica es conveniente cuando se quiere ampliar los derechos
corporativos. Y lo que ocurre en la practica es exactamente lo que Dewey
sospechaba: las corporaciones —o quienes las representan— tienden a
invocar la teoria organica cuando se trata de reclamar derechos y la teoria de
la ficcion cuando se trata de evadir responsabilidades.

Esa inconsistencia estratégica es el punto de partida de este capitulo. No se va
a proponer una nueva teoria de la persona juridica que reemplace a las
existentes. Lo que se va a argumentar es que, independientemente de cual de
las teorias disponibles adopte el ordenamiento para fundar el
reconocimiento de la persona juridica, ese reconocimiento tiene un
compromiso ontoldgico que no puede ser abandonado de manera selectiva
sin producir la incoherencia que destruye la racionalidad del sistema.

Ese compromiso es el siguiente: si el ordenamiento reconoce a la entidad
como sujeto de derechos y obligaciones, ha reconocido que la entidad tiene
la estructura de un ego. Y si tiene la estructura de un ego, tiene la
imputabilidad causal que el ego produce.

III. El ego como estructura, no como psicologia

Para que el argumento proceda con precision, es necesario distinguir dos
usos del concepto de ego que en el lenguaje ordinario con frecuencia se
confunden.

El primero es el ego como contenido psicolégico: la conciencia reflexiva de
si mismo, la experiencia subjetiva de ser un «yo», la capacidad de
introspectar los propios estados mentales. En ese sentido, las corporaciones
no tienen ego: no hay nadie que experimente subjetivamente qué es ser el
Banco Santander o General Motors. Ese uso del concepto es el que
fundamenta la objecion mas frecuente a la idea de responsabilidad
corporativa: «el banco no puede querer nada porque no tiene mente».
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El segundo uso es el ego como estructura funcional: la entidad que produce
actos que le son atribuibles porque sin ella esos actos no hubieran ocurrido
de esa manera especifica, que acumula una historia de esos actos que
modifica las condiciones desde las cuales sus actos futuros se producen, y que
contrae compromisos que vinculan esa historia con el mundo externo. Ese
ego no requiere psicologia: requiere estructura causal y temporal. Los
volimenes anteriores de Afrodita Areia desarrollaron ese concepto con
precision: el ego es un proceso —una integral de actos que se acumula en el
tiempo— y no una sustancia permanente con propiedades metafisicas

especiales.’

Las corporaciones tienen ego en el segundo sentido con toda la completitud
que el concepto requiere. El banco tiene una historia de actos que le son
atribuibles: los contratos que firmo, las politicas que establecid, los
productos que disefid, los procesos que implementd. Esa historia modifica
las condiciones desde las cuales sus actos actuales se producen: un banco con
cincuenta afios de operacion y sus politicas de crédito establecidas no actaa
desde cero cuando aprueba un préstamo; actiia desde la suma de todas las
decisiones que sedimentaron en sus procedimientos. Y contrae compromisos
con el mundo externo que son genuinamente suyos: cuando el banco firma
un contrato, lo firma el banco, no el gerente que puso la firma ni el director
que aprobo la operacion.

Ese ego funcional es exactamente lo que el ordenamiento juridico reconoce
cuando otorga personalidad juridica. El banco puede contratar porque tiene
ego funcional: produce actos que le pertenecen y que vinculan su historia
con el mundo. El banco puede ser demandado porque tiene ego funcional:
hay un sujeto que puede ser declarado responsable, que puede ser obligado a
restituir, que tiene un patrimonio que puede responder. La personalidad
juridica es el nombre formal del reconocimiento de ese ego. ®

IV. Lo que el reconocimiento compromete

Si la personalidad juridica es el reconocimiento formal de que la entidad
tiene ego funcional, entonces ese reconocimiento tiene un compromiso que
no puede ser abandonado de manera selectiva.
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El compromiso es el siguiente: si la entidad tiene ego, produce actos que le
son atribuibles en el sentido de la primera mediaciéon. La primera
mediacion —el colapso de la posibilidad en realidad a través del acto— no
requiere intencion: requiere causalidad. El acto es del sujeto que lo produjo,
no del sujeto que lo quiso. Y si el acto es del sujeto que lo produjo, el dafio
que ese acto causo también es del sujeto que lo produjo.

Ese argumento puede formularse como postulado: si una entidad tiene
personalidad juridica, tiene ego funcional. Si tiene ego funcional, es un
nodo causal: sus actos se producen a través de ella y no se habrian producido
sin ella. Si es un nodo causal, es sujeto de imputacion por los resultados de sus
actos en la medida en que esos resultados no se habrian producido sin su

presencia en la cadena causal.”

La logica de ese postulado es la misma logica que el ordenamiento ya aplica
cuando reconoce que el banco puede ser demandado por incumplimiento de
contrato. El banco incumplié el contrato: no un gerente especifico, no un
directivo especifico, sino el banco. El ordenamiento acepta eso sin dificultad.
Acepta que hay un sujeto —el banco— que tenia una obligacién y no la
cumplid, y que puede ser obligado a responder por ese incumplimiento. Esa
légica es exactamente la 16gica de la imputacion causal: el banco era el nodo
necesario del incumplimiento porque sin el banco la obligacion no existia, y
sin el banco el incumplimiento no se habria producido.

Lo que este capitulo sefiala es que esa misma logica debe aplicarse de manera
consistente: si el banco puede ser el nodo necesario del incumplimiento
contractual, puede también ser el nodo necesario del dafo que su disefio
institucional produjo. La diferencia entre los dos casos no es una diferencia
de principio; es una diferencia que el criterio del dolo produce
artificialmente al requerir que la intencién esté presente para fundar la
responsabilidad en los casos de dano y no en los casos de incumplimiento.
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V. El ego colectivo y sus actos propios

La nocién de ego colectivo —desarrollada en El juego de las mascaras para
examinar la disforia de identidad institucional— tiene aqui una aplicacion
directa y mas concreta. ®

El ego colectivo de una institucién no es la suma de los egos individuales de
sus miembros. Es el punto de referencia compartido desde el cual los
miembros actdan en tanto que institucion: la instancia que produce actos
que ningun individuo solo hubiera producido. Cuando el banco disefia su
sistema de incentivos, ningan individuo especifico «disefia el sistema»: hay
un proceso de decisiones distribuidas entre multiples actores que, a través de
la estructura institucional, produce el disefio. El disefio es del banco, no de
ninguno de los individuos que participaron en é€l.

Eso tiene una consecuencia que la teoria de la ficcién oculta pero que la
teoria organica y el concepto de ego colectivo permiten ver: el banco tiene
actos propios que ninguno de sus individuos tiene. El banco aprobéd la
politica de incentivos: no el director general, no el consejo de
administracion, sino el banco a través de esos actores. El banco diseni6 el
proceso de Compliance: no el jefe de Compliance, no el area legal, sino el
banco a través de esa estructura. El banco establecié que el gerente debia
seguir la autorizacion de Compliance: no el manual de procedimientos
como objeto fisico, sino el banco que decidié que ese manual tuviera ese
contenido.

Esos actos propios del banco son causalmente mas poderosos que los actos de
cualquiera de sus individuos porque determinan las condiciones desde las
cuales los individuos acttan. El gerente que consulta a Compliance y ejecuta
la autorizacion actia dentro del marco que el banco construyé. EI marco
limita el espacio de lo que el gerente puede hacer: puede seguir el proceso o
puede desviarse de él asumiendo las consecuencias institucionales de la
desviacion. El margen de autonomia genuina del gerente dentro de ese
marco es inversamente proporcional a la completitud del disefo
institucional. Un banco que disefia sus procesos con suficiente precision
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puede llegar a tener un margen de autonomia del gerente que sea, para la

practica de su posicion, casi nulo.

VI. La asimetria que el dolo produce sobre la persona juridica

El dolo, aplicado a la persona juridica, produce una asimetria que no
produce cuando se aplica al individuo. Esa asimetria es el mecanismo central
de la evasion de responsabilidad corporativa en el sistema contemporaneo, y
su examen con precision es indispensable para entender por qué el criterio
del dolo es inadecuado como fundamento de la imputacion en sistemas
complejos.

Cuando se aplica el criterio del dolo a un individuo, la pregunta es: ;quiso
este individuo producir el resultado que se produjo? La respuesta puede ser si
o no, pero la pregunta es coherente con la naturaleza del sujeto al que se
dirige: los individuos tienen psicologia, pueden querer cosas, pueden tener
intenciones verificables a través de su conducta, sus palabras, sus
documentos.

Cuando se aplica el criterio del dolo a una persona juridica, la pregunta
pierde coherencia. ;Quiso el banco producir el fraude? El banco no tiene
psicologia. Nadie en el banco «quiso» el fraude: los que disefaron los
incentivos querian maximizar la colocacion; los que disefiaron el proceso de
Compliance querian reducir el riesgo operativo; los que establecieron las
funciones del gerente querian tener control sobre las operaciones. Ninguno
de esos «querers» incluia el fraude como objetivo.?

La ausencia de dolo institucional en el disefio del sistema que hizo posible el
fraude no es una coincidencia afortunada para el banco. Es una propiedad
estructural de cémo las corporaciones modernas toman decisiones: de
manera distribuida, a través de procesos que ningun individuo controla
completamente, con objetivos parciales que nadie coordiné explicitamente
hacia ningun resultado dafiino. Esa distribucion de la toma de decisiones —
que tiene ventajas funcionales evidentes— produce también la invisibilidad
perfecta para el criterio del dolo: nunca hay un acto con un autor y una
intencién que pueda ser sefialado como «la causa del dafio».™
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El resultado es que el criterio del dolo, aplicado a la persona juridica,
produce exactamente lo contrario de lo que su légica deberia producir:
cuanto mas compleja y distribuida es la estructura de decision de la
corporacion, menos imputable es bajo el criterio del dolo. La corporacién
mas grande, con mas niveles de jerarquia y mas distribucién de la toma de
decisiones, es la menos alcanzable por el criterio de la intencion. Y esa
inversion —que la complejidad produzca impunidad bajo el criterio del
dolo— no es un defecto técnico que se puede corregir: es la consecuencia
estructural de aplicar el criterio equivocado.

VII La limitacién de responsabilidad y su confusién con la ausencia de
responsabilidad

Hay un argumento que el derecho corporativo moderno ofrece en defensa
de la asimetria que el capitulo ha descrito, y que conviene examinar con
cuidado para no confundirlo con el argumento que este libro rechaza.

El argumento es el de la limitacion de responsabilidad como incentivo para
la inversién. La razén por la que el derecho permite que los accionistas de
una corporacion limiten su responsabilidad al capital que invirtieron —sin
responder personalmente por las deudas y obligaciones de la corporacién—
es que sin esa limitacion la inversién en actividades con riesgo colateral se
reduciria considerablemente. Si cada accionista respondiera con todo su
patrimonio personal por los dafos que la corporacion pudiera producir, solo
los muy ricos —los que pueden absorber ese riesgo sin quedar en la ruina—
invertirian en corporaciones. La limitacién de responsabilidad permite que
personas con patrimonios modestos participen en la inversién productiva
porque saben que su pérdida maxima esta acotada.™

Ese argumento tiene fuerza en el plano de la politica econémica. Este libro
no lo discute en ese plano. Lo que sefiala es que el argumento no dice lo que
con frecuencia se usa para decir.

La limitacién de responsabilidad limita quién responde y cuinto responde.
No dice que nadie responda. El diseio correcto de la limitacion de
responsabilidad es el que establece que la corporacién —con su patrimonio
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institucional— responde por los dafios que causd, y que los accionistas no
responden con su patrimonio personal mas alla del capital invertido. Eso
distribuye el riesgo de manera que la inversion siga siendo posible sin que la
victima del dafio quede sin reparacion.

Lo que el criterio del dolo produce no es esa distribucion: produce la
ausencia de responsabilidad. Si el banco no puede ser imputado bajo el
criterio del dolo porque no hay una intencién institucional de dafar, el
patrimonio del banco no responde. Y si el patrimonio del banco no
responde, la limitacién de responsabilidad de los accionistas no es la capa
exterior de un sistema donde alguien si responde: es la capa exterior de un
sistema donde nadie responde, porque la capa interior —la corporacién

misma— ya quedé fuera por el criterio equivocado.

La confusién entre «limitar quién responde» y «hacer que nadie
responda» es, en la practica del derecho corporativo moderno, una de las
confusiones mas productivas para los intereses de quienes controlan las
corporaciones. La imputacion causal no elimina la limitaciéon de
responsabilidad: la articula de manera coherente, estableciendo primero que
la corporacién responde —porque es el nodo causal necesario— y después
distribuyendo como se absorbe esa responsabilidad dentro de la estructura
corporativa.

VIIL. El caso rector revisado desde la personalidad juridica

El caso del prélogo puede ser reexaminado ahora desde el argumento de este
capitulo, y el resultado de ese reexamen es mas preciso que la primera lectura
que el prologo permite.

El banco tenia personalidad juridica. Eso significa que el ordenamiento lo
reconocié como ego funcional: como sujeto que produce actos propios, que
acumula historia, que contrae compromisos que le pertenecen. Con ese
reconocimiento, el ordenamiento comprometié la ontologia del banco al
nivel que la imputacién causal requiere.

Centro Multidisciplinario Meriadock Formacién y Asesoria

A.C. 22



(%  AFRODITA AREIA- 1V )
= AREOPAGO
El banco disefi6 el sistema de funciones. Disené el proceso de Compliance.
Establecié que la autorizacién de Compliance era vinculante para el gerente.
Cre6 el sistema de incentivos que alineaba las evaluaciones del gerente con
el cumplimiento del protocolo. Esos actos son actos del banco: ningin
individuo los produjo por si solo, pero el banco como ego colectivo los
produjo a través de sus estructuras de decision. Son actos que le pertenecen en
el sentido de la primera mediacion: sin el banco, esos actos no habrian
ocurrido de esa manera especifica.”

El fraude se produjo porque el sistema de Compliance autorizé una
operacion que no deberia haber sido autorizada, y el gerente ejecutd esa
autorizacién siguiendo el protocolo que el banco habia establecido. La
cadena causal que lleva del disefio del banco al fraude es reconstruible: el
banco disend el sistema — el sistema determind el proceso del gerente — el

proceso produjo la autorizacién — la autorizacion produjo el fraude.

Ahora bien: el banco que inicia el procedimiento contra el gerente no niega
haber disenado el sistema. No niega que el gerente siguio el proceso. No
niega que Compliance autorizoé. Lo que el banco afirma, implicitamente, es
que nada de eso le es imputable a ¢l bajo el criterio que el sistema juridico
usa: el dolo. El banco no tuvo intencién de causar el fraude. El banco actud,
desde la perspectiva de sus directivos y de su area legal, de manera
razonablemente prudente para sus estandares institucionales.

Esa afirmacién es, desde el punto de vista del criterio del dolo, correcta. Y
desde el punto de vista de la imputacién causal, completamente irrelevante.
El banco fue el nodo causal necesario del tipo de fraude que ese sistema hizo
posible. Su personalidad juridica —el reconocimiento formal de que es un
ego que actia— compromete la imputabilidad de esos actos propios que
ningan individuo por si solo produjo.

IX. El postulado y sus implicaciones

El argumento de este capitulo puede formularse ahora como el postulado
central del libro:
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Si una entidad tiene personalidad juridica, tiene ego en el sentido funcional
del sistema. Si tiene ego, es un nodo causal. Si es un nodo causal, es sujeto de
imputacion por los resultados de sus actos en la medida en que esos
resultados no se habrian producido sin su presencia en la cadena causal.

Ese postulado tiene tres implicaciones que conviene enumerar antes de que
los capitulos siguientes las desarrollen.

La primera implicacién es que la distincion entre persona fisica y persona
juridica es irrelevante para la imputacion causal. El criterio del nodo
necesario se aplica a ambas con la misma légica: ¢sin este sujeto —individual
o institucional—, el dafio se habria producido de esta manera especifica? Si
la respuesta es no, el sujeto es el nodo necesario y es responsable en la medida

de su posicion causal.

La segunda implicacion es que no hay escudo estructural detras del cual un
ego funcional pueda ocultarse para evitar la imputacién causal. La
personalidad juridica no es un escudo: es precisamente lo que determina que
la imputacion procede. La limitaciéon de la responsabilidad es un
mecanismo de distribucién del costo de esa responsabilidad, no una
negacion de ella.™

La tercera implicacion es que la incoherencia que el capitulo ha descrito —
reclamar el ego para los derechos y negarlo para las obligaciones causales—
no es solo filoséficamente insostenible. Es el mecanismo especifico mediante
el cual el poder institucional externaliza su propia causalidad hacia los
ejecutores que operan dentro de sus marcos. Esa externalizacion no puede
ocurrir sin el criterio del dolo: es el dolo el que abre el espacio donde la
incoherencia puede prosperar. Reemplazar el dolo por la causalidad como
criterio central cierra ese espacio. No elimina la asimetria de recursos entre
la institucion y el individuo —que es real y persiste—, pero le quita el
instrumento filoséfico que le permite convertir esa asimetria en impunidad.
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Notas

! Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen ROmischen Rechts
(1840), vol. II, §§ 85-88. Savigny es el fundador de la teoria de la ficcién: la
persona juridica es una construccion del ordenamiento juridico que atribuye
capacidades a entes que en realidad no las tienen. Para Savigny, solo los seres
humanos son personas en sentido propio; las corporaciones son personas
«por ficcion» porque el derecho las trata como si fueran sujetos aunque no
lo sean. La fuerza de esa teoria reside en su honestidad ontoldgica: reconoce
explicitamente que hay algo artificial en el reconocimiento de la persona
juridica. Su debilidad, para el argumento de este capitulo, es que esa
artificialidad se usa después para negar las consecuencias del reconocimiento:
si la persona juridica es una ficcion, puede ser tratada como real para los
derechos y como ficticia para las obligaciones, porque en ambos casos la
ficcién es la que manda. El sistema de este libro invierte esa logica: si el
ordenamiento reconoce a la entidad como sujeto de derechos, ha
comprometido su ontologia al nivel que la imputacién requiere.

2

Otto von Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht (1868-1913),
especialmente el vol. I. Gierke es el fundador de la teoria organica o realista:
las corporaciones no son ficciones juridicas sino organismos sociales reales,
con voluntad y personalidad propias que el derecho reconoce pero no crea.
Para Gierke, la persona juridica existe antes de que el derecho la reconozca,
porque el grupo organizado tiene ya una vida propia que el reconocimiento
juridico simplemente articula. La teoria organica es mas cémoda para el
argumento de este capitulo que la teoria de la ficcion, porque afirma
exactamente lo que aqui se argumenta: la entidad es un ego real. Sin
embargo, la teoria de Gierke no derivé de su realismo ontoldgico las
consecuencias para la imputaciéon que este libro deriva: reconocer que la
corporacion tiene voluntad propia no llevé a Gierke a concluir que esa
voluntad la hace responsable como nodo causal de los dafios que su disefio
produce.

3 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho (1934; 2.2 ed. ampliada 1960), cap.
IV: «Derecho y Estado», §§ 29-32. Para Kelsen, tanto la persona fisica como
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la persona juridica son construcciones normativas: no son entidades previas
al derecho que el derecho reconoce, sino puntos de imputacion que la
norma crea para organizar el conjunto de obligaciones y derechos que le son
atribuibles. La «persona» kelseniana no tiene realidad ontoldgica previa a
la norma: es un centro funcional de imputacién normativa. El sistema de
este libro rechaza esa posicién pero extrae de ella una consecuencia que
Kelsen no desarrollé: si la persona juridica es un centro de imputacién
normativa, entonces la imputacion es precisamente lo que la persona
juridica hace. No puede ser un centro de imputacién para algunos efectos y
negarlo para otros sin contradiccion interna con la nocién misma de
persona que la norma construyo.

+ John Dewey, «The Historic Background of Corporate Legal
Personality», Yale Law Journal 35 (1926), pp. 655-673. El ensayo de Dewey es
el analisis mas lacido de las consecuencias politicas de la disputa entre la
teoria de la ficcién y la teoria organica. Dewey sefiala que el debate entre
Savigny y Gierke, aparentemente técnico y abstracto, tiene consecuencias
politicas concretas: la teoria que se adopte determina qué derechos y qué
responsabilidades se reconocen a las corporaciones. Lo que Dewey no
desarrollé —y que este capitulo elabora— es que la inconsistencia entre las
dos teorias puede ser explotada estratégicamente: se adopta la teoria
organica para reclamar derechos (la corporacion tiene voluntad propia,
puede contratar, puede litigar) y se adopta la teoria de la ficcidén para negar
responsabilidades (la corporacién no puede «querer» el dafio, no puede
tener dolo). Esa inconsistencia estratégica no es un error tedrico: es la
operacion que el dolo hace posible al nivel de la persona juridica.

5 El concepto de ego como proceso —como funcién acumulativa de actos
asumidos y no como sustancia permanente— fue desarrollado en Afrodita
Areia: Sobre la pasiéon (Centro Multidisciplinario Meriadock, 2026), caps.
XII-XIV, especialmente la seccion «El ego como integral». La férmula
Ego(t) = @2(1(v_t, c_t), I(t)) describe ese proceso con precision: el ego en
el tiempo t es la funcion que integra el acto producido por la primera
mediacién (1) con la historia acumulada (I(t)) a través de la segunda
mediacién ((p2). Lo que aqui se extiende a la persona juridica es la estructura
de ese proceso, no su contenido psicologico: la entidad que tiene historia de
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actos que le son atribuibles, que actta en el mundo con esa historia como
trasfondo, que contrae compromisos que se afiaden a esa historia, tiene la
estructura formal del ego aunque no tenga los contenidos subjetivos que el
ego individual tiene.

® La primera mediacién (1) es la funcién que orienta la voluntad desde la
identidad hacia el acto: el colapso de la posibilidad en realidad. En el nivel
individual, @1 produce el acto que el sujeto realiza; en el nivel institucional,
produce la decisién que la institucion toma. La pertenencia causal del acto al
sujeto —individual o institucional— esta establecida por la primera
mediacion: que el acto haya ocurrido a través de esa entidad es suficiente
para que le pertenezca causalmente. Véase Afrodita Areia: Sobre la pasion,
op. cit,, cap. X: «La primera mediacion y el colapso del posible». La
diferencia entre la primera y la segunda mediacién es precisamente la
diferencia que el dolo explota: la primera establece la pertenencia causal del
acto; la segunda establece la asuncion. El dolo requiere la segunda para

fundar la responsabilidad; la imputacion causal requiere solo la primera.

7 El postulado central de este capitulo —si tienes personalidad juridica,
tienes egos; si tienes ego, eres nodo causal; si eres nodo causal, eres sujeto de
imputacion— tiene una estructura silogistica que conviene examinar con
cuidado para distinguir las premisas empiricas de las premisas normativas.
La primera premisa («si tienes personalidad juridica, tienes ego») es
normativa en el sentido de que el reconocimiento de la personalidad
juridica es un acto del ordenamiento. Pero es ontologicamente
comprometedora: al reconocerla, el ordenamiento afirma que la entidad
tiene la estructura que el ego tiene. La segunda premisa («si tienes ego, eres
nodo causal») es empirica: el ego produce actos que son causalmente suyos
porque sin €l esos actos no hubieran ocurrido. La tercera premisa («si eres
nodo causal, eres sujeto de imputacién») es normativa en sentido mas pleno:
establece el vinculo entre la causalidad y la responsabilidad que es el
postulado central de todo este libro. La conclusiéon no es una deduccion
necesaria en sentido logico: es la consistencia que el sistema debe mantener
si no quiere producir la incoherencia que este capitulo describe.
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¥ La nocién de «ego colectivo» fue introducida en el Capitulo X de El
juego de las mascaras: o la disforia de identidad (Centro Multidisciplinario
Meriadock, 2026): «El ego colectivo no es la suma de los egos individuales
de los miembros del colectivo —que seria simplemente una poblacion. Es el
punto de referencia compartido desde el cual los miembros del colectivo
actian en tanto que colectivo: la instancia que dice “nosotros” con
suficiente consistencia como para que ese nosotros produzca actos que
ningan individuo solo hubiera producido.» Lo que aqui se anade es la
consecuencia juridica directa de ese reconocimiento: si la entidad tiene ego
colectivo —si produce actos que ningin individuo solo hubiera producido
—, tiene también la imputabilidad causal que el ego produce. No hay ego
sin responsabilidad causal. La disociacién entre los dos es exactamente el

fraude ontolégico que este capitulo examina.

¢ El argumento de la «responsabilidad penal de las personas juridicas» ha
producido una literatura técnica considerable en el derecho penal
contemporaneo. Véase Klaus Tiedemann, «Die Bebuflung von
Unternechmen nach dem 2. Gesetz zur Bekimpfung der
Wirtschaftskriminalitit» (1988); y en el ambito hispanoparlante, Diego
Luzén Pefia, «La responsabilidad penal de las personas juridicas» (2o11). Lo
que esa literatura reconoce implicitamente —aunque no lo formule en
términos ontologicos— es exactamente el postulado de este capitulo: si la
entidad puede ser sancionada, es porque tiene la estructura de un sujeto que
actGa. El problema que la doctrina no ha resuelto es como esa
responsabilidad se articula con el requisito del dolo: la persona juridica no
puede «querer» el dafio en el sentido psicolégico que el finalismo requiere.
La solucion que la doctrina ha propuesto —el dolo «institucional» o el
dolo de los «érganos de representacién»— es un parche que confirma la
inadecuacion del criterio. La solucién que este libro propone es diferente:
reemplazar el criterio del dolo por el criterio causal, que si puede aplicarse a
entidades sin psicologia.

' El argumento de que las corporaciones tienen derechos constitucionales
—en particular el derecho a la libre expresion— fue desarrollado en la
jurisprudencia estadounidense desde Santa Clara County v. Southern Pacific
Railroad (1886) hasta Citizens United v. FEC (2010). El proceso inverso —la
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resistencia de las corporaciones a asumir responsabilidades proporcionales a
los derechos reclamados— es el fendmeno que este capitulo examina. Lo
que esa asimetria revela no es una inconsistencia jurisprudencial accidental
sino el efecto de aplicar el criterio del dolo a entidades cuya causalidad
estructural no tiene la forma del acto intencional que el dolo requiere. Véase
también Joel Bakan, The Corporation: The Pathological Pursuit of Profit
and Power (2004), caps. 1-2, para el analisis de la corporacién moderna
como estructura disefiada para maximizar el retorno al accionista con
limitacion legal de la responsabilidad de quienes la controlan.

" La logica del «escudo corporativo» —Ia limitacién de la responsabilidad
como incentivo para la inversion— es el argumento estandar en defensa de
la separacion entre la responsabilidad de la corporacién y la responsabilidad
de sus accionistas y directivos. El argumento tiene fuerza en el plano
economico: sin la limitacion de responsabilidad, la inversién en actividades
con riesgo colateral seria considerablemente menor. Lo que este libro no
discute es si la limitacion de responsabilidad es econémicamente
conveniente. Lo que discute es que esa conveniencia econémica no puede ser
el fundamento filoséfico de la imputacién: la responsabilidad causal no
desaparece porque su reconocimiento sea costoso para los inversores. Lo que
puede hacerse es disefiar mecanismos que distribuyan el costo de la
responsabilidad de manera que no destruya la inversion; pero ese disefo
debe hacerse reconociendo la responsabilidad, no negandola.

? El «levantamiento del velo corporativo» (piercing the corporate veil) es
la doctrina del common law que permite, en casos excepcionales, ignorar la
separacion entre la corporacién y sus accionistas para atribuir
responsabilidad a estos tltimos por los actos de aquella. Su existencia misma
confirma el diagnoéstico de este capitulo: el sistema juridico reconoce que
hay casos donde la separacién entre la entidad y quienes la controlan
produce injusticias que deben ser corregidas. Pero la doctrina opera de
manera ad hoc y excepcional, precisamente porque el sistema no tiene un
criterio general para distribuir la responsabilidad segn la posicion causal de
cada actor. La imputacién causal no requiere «levantar el velo»: requiere
simplemente preguntar quién era el nodo necesario del resultado, con
independencia de si ese nodo era una persona fisica o una persona juridica, y
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de si habia estructuras formales que lo separaban de otros nodos de la

cadena.

B El concepto de «summa factica» —el sesgo acumulado del ego que opera
sin que la voluntad intervenga en la cadena— es relevante aqui en su versién
institucional. La institucién que disefa sus procesos desde la segunda
formula —desde el conjunto de normas y expectativas que heredd sin que
ningan proceso de evaluacién colectiva genuina los haya examinado—
actiia desde su suma fictica institucional. Esa actuacion produce efectos
causales reales, con independencia de que ninglin «querer institucional»
haya estado en la cadena. Lo que este capitulo establece es que la suma
factica institucional no exime de responsabilidad causal: al contrario, el
disefio que la institucién reproduce automaticamente es precisamente el
nodo cuya causalidad el criterio del dolo no puede ver. Véase El juego de las
mascaras, op. cit., cap. X, seccion II: «Las instituciones también tienen

disforia».

™ La asimetria entre el reconocimiento de derechos y la asuncion de
responsabilidades en el derecho corporativo moderno no es un fenémeno
reciente. Adam Smith la describié en La riqueza de las naciones (1776),
Libro V, cap. I, cuando senalé que los directores de las companias por
acciones administran el dinero de otros con «negligencia y prodigalidad»
que no encontrarian en sus propios asuntos. La diferencia entre el
diagndstico de Smith y el de este libro es que Smith lo describié como un
problema de incentivos; la imputacion causal lo describe como un problema
de criterios de imputacion: la asimetria persiste no porque los directores sean
mas negligentes que los propietarios individuales sino porque el criterio del
dolo hace imposible imputar la responsabilidad donde causalmente
corresponde cuando la causalidad es estructural y no puntual.
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Capitulo 3

La imputacion opera en la esfera de
la alteridad

«Responsabilizarse ante uno mismo es ontologia.
Responsabilizarse ante otro es imputacion. Son preguntas que
se hacen desde lugares distintos, sobre objetos distintos, con
instrumentos distintos. El ervor que este libro examina
comienza cuando se usa el instrumento de la primera para
responder la pregunta de la segunda.»

—Miguel Hilario Olvera Aguilar

I. El cruce que produce la confusion

Los dos capitulos anteriores han examinado lo que el dolo hace y por qué la
personalidad juridica no puede sostenerse como escudo frente a la
imputacion causal. Lo que esos dos capitulos no han hecho todavia —y lo
que este capitulo emprende— es construir el fundamento positivo sobre el
que la imputacion causal descansa: el argumento de que la responsabilidad
ante otro opera con una légica diferente a la responsabilidad ante uno
mismo, y que esa diferencia no es una variacion de grado sino una diferencia
de plano.

La responsabilidad ante uno mismo —lo que los volimenes anteriores de
Afrodita Areia llamaron la segunda mediacién, (p2— es la operacion por la
cual el sujeto retorna sobre su propio acto y lo asume como propio: lo
integra en su trayectoria, trabaja con ¢€l, lo hace parte de lo que es. Esa
responsabilidad es inalienable: nadie puede hacerla por el sujeto ni puede ser
exigida desde afuera con la precision que tiene cuando es genuina. Es
constitutivamente interior."
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La imputacion desde la alteridad es otra cosa. Es la pregunta que un tercero
formula desde afuera de la relacion del ego consigo mismo: ;quién causo el
dafio que este otro ego sufrio? Esa pregunta no es la pregunta interior del
sujeto que examina sus propios actos. Es la pregunta exterior del sistema que
necesita saber a qué sujeto corresponde restituir el dafio que alguien produjo
en el mundo. Y esa pregunta tiene su propio criterio, que no puede ser el
mismo que el de la pregunta interior, porque opera desde un lugar
epistemolégicamente diferente: desde afuera del sujeto, con acceso solo a lo
que el sujeto hizo, no a lo que el sujeto quiso.

El dolo confunde esos dos planos. Al hacer de la intencién el criterio central
de la imputacion, traslada al plano exterior —el de la pregunta que el
tercero formula— el criterio que solo tiene sentido en el plano interior —el
de la asuncion del acto por el sujeto. Ese traslado produce consecuencias que
los capitulos anteriores han examinado: la narrativa como sustituto de la
prueba, la invisibilidad de los marcos, la asimetria de recursos narrativos que
favorece sistematicamente al Damasén. Pero antes de esas consecuencias hay
un error filoséfico mas fundamental: usar el instrumento equivocado porque
no se ha distinguido la pregunta que se esta haciendo.

II. La responsabilidad ante uno mismo: el territorio de (p2

Afrodita Areia: Sobre la pasion establecié que el ego es la integral de los
actos que el sujeto ha asumido como propios a través de la segunda
mediacion. (2 es la funcién que retorna el acto producido por @1 al sujeto
que lo produjo: el ciclo por el cual el sujeto reconoce que ese acto es suyo y lo
integra en la trayectoria que lo constituye.

Esa operacion de asuncion tiene propiedades que la distinguen de cualquier
proceso que pueda ocurrir desde afuera. En primer lugar, es voluntaria: el
sujeto puede no asumir su acto, puede evadirlo, puede producir lo que el
sistema llamoé mala fe —la operacién distorsionada de (2 que bloquea la
integracion sin poder negar completamente que el acto ocurri6. En segundo
lugar, es interna: ocurre en el interior del sujeto, en la relacion del ego
consigo mismo, y ningun agente externo puede forzarla con plena eficacia.
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En tercer lugar, es constitutiva: el sujeto que asume sus actos es un ego
distinto del sujeto que los evade, porque la integral que los dos construyen es
diferente.”

La responsabilidad ante uno mismo que (92 produce tiene, en consecuencia,
un fundamento ético que ninguna presion externa puede suministrar. El
sujeto que se hace cargo de lo que causé porque reconoce genuinamente que
ese acto le pertenece y que tiene consecuencias sobre lo que ¢l es —ese sujeto
esta haciendo algo que el sistema juridico no puede producir ni medir
directamente. La contricién, la reparacién voluntaria, el trabajo de
reintegracion del acto en la propia trayectoria: todo eso pertenece al plano

de @2 y solo el propio sujeto puede llevarlo adelante.

Esto tiene una consecuencia que conviene decir explicitamente porque va
contra el sentido comdn de la ética ordinaria: la responsabilidad ante uno
mismo, en el sentido pleno que este sistema le da, no es exigible desde
afuera. Lo que desde afuera puede exigirse es la restitucion del dafio
producido. Esa exigencia es legitima, necesaria, y debe fundarse en criterios
que el tercero pueda verificar. Pero la exigencia de que el sujeto «sienta» su
responsabilidad, de que «se arrepienta genuinamente», de que «haya
elaborado internamente» lo que hizo: esas exigencias mezclan el plano
interior con el exterior de manera que no produce ni el trabajo interno que

(p2 requiere ni la imputacién correcta que el sistema juridico necesita.?

III. La imputacién desde la alteridad: el territorio de la causalidad

La imputacién que un tercero formula desde afuera opera en el plano de la
alteridad: el plano donde lo que importa no es la relacion del sujeto consigo
mismo sino la relacién del acto del sujeto con el dano que otro sufrié. Ese
plano tiene sus propias propiedades epistémicas y sus propios criterios.

La propiedad epistémica fundamental del plano de la alteridad es la
asimetria de acceso: el tercero que imputa tiene acceso a los hechos pero no a
las intenciones. Los hechos —los actos que ocurrieron, la cadena de eventos
que llevé al dafio, la posicion de cada actor en esa cadena— son publicos en
el sentido de que existen independientemente del proceso que los examina y
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pueden ser verificados por el tercero que imputa. Las intenciones —lo que el
sujeto queria, lo que esperaba, lo que temia— son privadas en el sentido de
que solo el propio sujeto tiene acceso directo a ellas, y el tercero solo puede
inferirlas de los hechos a través de una interpretacion que es necesariamente
contestable.

Esa asimetria de acceso no es una limitaciéon contingente que los
instrumentos de investigacion podrian superar: es una limitacién
constitutiva de la posicion del tercero. El juez que determina la intencién
del sujeto no accede a la mente del sujeto: construye una interpretacion de
los hechos disponibles desde su propia posicién, con su propia comprensién
del tipo de motivaciones que los sujetos en esa situacion suelen tener. Esa
construccion puede ser mas o menos razonable, mas o menos informada,
mas o menos honesta. Pero es siempre una construccion que el tercero hace
desde afuera, no una observacion de lo que ocurrié adentro.

Lo que el tercero si puede observar, verificar, y reconstruir con
procedimientos que son en principio intersubjetivamente revisables es la
cadena causal: qué ocurrid, en qué orden, qué habria ocurrido si alguno de
los factores de la cadena hubiera sido diferente. Esa reconstruccién también
es interpretativa —la causalidad no se observa directamente sino que se
infiere de regularidades y contrafacticos— pero opera sobre hechos que no
estan en la mente de ningln sujeto especifico. Su objeto es el mundo, no la
psicologia de un actor particular.’

El criterio que le corresponde al plano de la alteridad es, por tanto, el
criterio que puede ser operado desde la posicion del tercero: la causalidad. La
pregunta que el tercero puede hacer y que los hechos disponibles pueden
responder es: ;sin la presencia de este sujeto en la cadena de eventos, el dano
se habria producido de esta forma especifica? Si la respuesta es no, el sujeto es
el nodo necesario del dafno. Y si es el nodo necesario, la imputacion procede.

IV. Por qué la intencidn es irrelevante en la esfera de la alteridad

El argumento que acaba de formularse puede parecer contraintuitivo en su
version mas directa: que la intencion del sujeto es irrelevante para la
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imputacion desde la alteridad. Vale la pena examinar esa irrelevancia con

precision para no confundirla con una propuesta de indiferencia moral.

La intencion es irrelevante para la imputacion en la esfera de la alteridad
por la razén que el apartado anterior establecio: el tercero no tiene acceso
directo a ella. Pero hay una segunda razén, mas profunda, que el argumento
debe articular: la intencién es irrelevante porque el dano no depende de ella.

Hegel lo formulé antes que nadie con suficiente claridad: cuando un sujeto
produce un dafio en el mundo, ese dafio existe con independencia de lo que
el sujeto queria. El edificio que colapsé6 maté a las personas que maté. Los
ahorros que el fraude destruyé dejaron a esas familias sin el capital que
habian acumulado. Esos resultados son reales, son irreversibles en su
facticidad —el tiempo que costé acumularlos no puede devolverse— y
producen sobre quienes los sufrieron consecuencias que no se atendan
porque el que los causé no los hubiera querido. La familia que perdié sus
ahorros no tiene menos necesidad de restitucién porque el ejecutivo
bancario solo queria su bono. ®

Eso no es solo una intuicién moral: es una consecuencia ontoldgica de la
estructura del dafo. El dano es un accidente ontolégico —un evento que el
mundo impone al sistema del sujeto desde afuera de ese sistema, alterando
las condiciones desde las cuales ese sujeto puede seguir siendo lo que es. Ese
accidente ocurre porque algo externo al sistema —el acto de otro sujeto—
intervino en la cadena de condiciones que sostenian la trayectoria del
sistema dafiado. Ese algo externo es causalmente responsable del accidente,
con independencia de las intenciones que lo animaban, porque fue su
intervencion la que produjo el accidente.”

La Etica nicoméaquea de Aristételes ya contenia esta intuicién en su analisis
de la justicia correctiva: el desequilibrio que un acto injusto introduce en
una relaciéon previamente equilibrada debe ser corregido por quien lo
introdujo, y el criterio para identificar a quien debe corregirlo no es su
estado de dnimo al introducirlo sino el hecho de haberlo introducido. La
justicia correctiva es, en ese sentido, la justicia de la causalidad: identifica al

responsable de la restitucion por lo que produjo, no por lo que quiso.®
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V. El sujeto como nodo causal: la pertenencia sin la asuncion

El argumento del capitulo anterior establecié que la personalidad juridica
compromete el reconocimiento de la entidad como ego funcional. Este
argumento debe ahora afiadir la proposicion que lo completa: el ego, como
nodo causal en la cadena de eventos, es la condicion que hace posible la
imputacion desde la alteridad, y esa condicion opera con independencia de
que el ego haya asumido o no su posicién causal.

La primera mediacion —(1, el colapso de la posibilidad en realidad a través
del acto del sujeto— establece la pertenencia causal del acto: que el acto
ocurrié a través de ese ego. Esa pertenencia es un hecho: sin ese ego, el acto
no habria ocurrido de esa manera especifica. No es una evaluacion moral ni
una atribucién normativa: es la descripcion de una posicion en la cadena
causal.

La segunda mediacién —(p2, la asuncion del acto por el ego que lo produjo
— establece la responsabilidad ante uno mismo: que el ego reconoce ese acto
como suyo y trabaja con esa responsabilidad hacia su propia integridad. Esa
asuncién es un proceso que puede ocurrir o no, que puede ser mas o menos
completo, que puede ser bloqueado por la mala fe o la disociacion.

Lo que la imputacion desde la alteridad requiere es la primera mediacion,
no la segunda. El tercero que imputa no necesita que el ego haya asumido su
acto para poder sefialarlo como el nodo causal necesario del dafio. Lo que el
tercero necesita es que el acto haya ocurrido a través de ese ego —que la
cadena causal pase por él de manera que sin él el resultado hubiera sido
diferente. Esa verificacion es posible desde afuera, a través de la
reconstruccién de los hechos. La asuncion interna del sujeto no es visible ni

verificable desde afuera, y no es necesaria para que la imputacion proceda.®

Esto tiene consecuencias que el sistema juridico actual produce de manera
invertida. El sujeto que produjo el dafio pero no lo asumié —que lo evade,
que lo minimiza, que atribuye la responsabilidad a otros— sigue siendo el
nodo causal necesario. La evasion de (92 no cancela (1. El acto le pertenece
causalmente aunque no lo haya asumido, y esa pertenencia causal es
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suficiente para que la imputacion proceda. La evasion de la asuncion puede
ser relevante para la gradacion de la sancién —el sujeto que no asume su
acto puede merecer una respuesta institucional diferente al que lo asume—
pero no para el hecho de la responsabilidad.

VI. El acceso asimétrico y sus consecuencias metodologicas

La asimetria entre lo que el tercero puede saber del sujeto —sus actos, su
posicion en la cadena causal, las consecuencias de sus actos— y lo que no
puede saber —sus intenciones, sus motivaciones, el contenido de (p2— no es
solo una limitacion epistémica. Es una informacion sobre qué tipo de

preguntas el sistema de imputacion deberia hacer.

Un sistema de imputacién disefiado coherentemente con las condiciones
epistémicas en que opera deberia formular preguntas cuyas respuestas son en
principio accesibles al tercero que las hace. Preguntas sobre hechos
verificables, sobre posiciones en cadenas causales reconstruibles, sobre la
relacién entre los actos del sujeto y el dafio que otro sufri6. Esas preguntas
tienen la estructura que la epistemologia puede manejar: sus respuestas
pueden ser contrastadas con evidencia, revisadas a la luz de nueva
informacion, discutidas entre actores con acceso a los mismos hechos.™

Las preguntas sobre intenciones no tienen esa estructura. Sus respuestas son
inferencias sobre estados mentales privados que ningin procedimiento
publico puede verificar directamente. El proceso judicial que pregunta «:qué
quiso el sujeto?» produce un tipo de evidencia —Ia reconstruccién narrativa
de las motivaciones del sujeto a partir de su conducta— que es
fundamentalmente diferente al tipo de evidencia que producen las
preguntas sobre hechos. Y esa diferencia de tipo epistémico no es neutral:
favorece a quien puede construir la narrativa mas convincente, que en
relaciones asimétricas es siempre el polo mas poderoso.

La metodologia de la imputacion causal es en este sentido mas sobria que la
del dolo: pregunta menos, pero pregunta cosas que puede responder. No
pregunta qué quiso el sujeto —que no puede saber directamente. Pregunta
qué produjo el sujeto y si lo que produjo fue el nodo necesario del dafio que
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otro sufrié. Esas preguntas son mas limitadas en su alcance y mas exigentes
en su rigor. Y producen, cuando se las aplica con honestidad sobre sus
propios limites, resultados que son mas justificables ante terceros
precisamente porque no dependen de la narrativa sobre la psicologia del
imputado.

VIIL La comision y la omision en la esfera de la alteridad

Una dificultad que el argumento de la imputacion causal debe enfrentar en
este capitulo es la distinciéon entre la responsabilidad por actos y la
responsabilidad por omisiones. El criterio del nodo necesario opera con
relativa claridad sobre los actos: si el sujeto hizo algo que fue el nodo
necesario del dafio, la imputacion procede. Pero ;qué ocurre cuando el sujeto
no hizo algo que habria podido hacer y que, de haberlo hecho, habria

evitado el dano?

La omision es, en el criterio del nodo necesario, tratable con la misma
légica que el acto, pero con una condicion adicional: el sujeto debe haber
estado en posicion causal de interrumpir la cadena. No toda omisién que
hubiera podido prevenir el dano funda responsabilidad causal: solo la
omisién del sujeto que tenia la posicion dentro de la cadena desde la cual la
interrupcion era posible, y que podia ejercer esa interrupcién sin costos
desproporcionados que el sistema razonablemente no le puede exigir. "

Esa condicién adicional —Ila posicién causal de interrupcion— es lo que
distingue la omision que imputa de la omision que no imputa. El transetnte
que no auxilia a quien se esta ahogando puede tener responsabilidades
morales ante si mismo; si estaba en posicion de auxiliar sin riesgo
desproporcionado para ¢l mismo, también puede tener responsabilidades
frente al otro. Pero el tercero que no tenia posicion causal de interrupcion
—que no estaba en la cadena de ninguna manera que le permitiera cambiar

el resultado— no es imputable por su omision, aunque lamente el dafio.

En el caso rector, esta distinciéon opera con precision. El gerente que no
desobedecio la autorizacién de Compliance no omitié algo que estaba en su
posicion causal sin costos desproporcionados: el proceso del banco hacia que
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la desobediencia tuviera costos institucionales reales y significativos. El
banco que no disend los controles de Compliance suficientes para detectar el
tipo de fraude que ese proceso hacia posible si omiti6 algo que estaba dentro
de su posicién causal sin costos que un banco de ese tamafio no pudiera
absorber razonablemente. Esa omision de disefio —la decisién de no incluir
en el proceso los controles que habrian podido interrumpir la cadena— es
parte de lo que hace al banco el nodo necesario del dafo.*

VIIIL. El reconocimiento del otro como condiciéon de la imputacion

Hay una dimensién del argumento que los apartados anteriores han
presupuesto sin nombrar explicitamente y que conviene articular antes de
cerrar el capitulo. La imputacion desde la alteridad no es solo un
procedimiento epistémico para identificar al nodo causal necesario del dafo:
es también un acto de reconocimiento del sujeto que fue dafiado como ego
que tiene un proyecto propio, una trayectoria que el dafio interrumpio, una
integral que el accidente ontolégico afect6 desde afuera.

Levinas formulé esto con la radicalidad que le es propia: el rostro del otro
me interpela con una demanda que precede a cualquier eleccion deliberada
mia. No elijo reconocer al otro como sujeto: la demanda ya esta ahi, en la
presencia del otro frente a mi, antes de que yo haya podido decidir qué hacer
con ella. Esa formulacion es mas radical que la que este libro necesita, pero
seflala algo real: la imputaciéon desde la alteridad presupone el
reconocimiento de que hay un otro cuyo dafio importa, cuya trayectoria fue
afectada, cuya reclamacion sobre el sujeto que lo dafé tiene legitimidad.

Sin ese reconocimiento, la imputacién causal es solo contabilidad de
cadenas causales. Con ese reconocimiento, es la operacién por la cual el
sistema sefiala que el dafio que el otro sufrié no es un evento neutral en el
mundo: es una afectaciéon del ego de ese otro que tiene consecuencias para el
ego que la produjo. El reconocimiento del otro como sujeto —como ego
con integral propia, con trayectoria propia, con eutaxia que el dano frustré
— es la condicion filosofica bajo la cual la imputacion tiene sentido. Sin él,
la pregunta «;quién causé el dafio?» es una pregunta de mecanica; con ¢él, es
una pregunta de justicia.
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Eso también explica por qué la imputacion causal opera solo en la esfera de
la alteridad y no en la esfera de la relacién del sujeto consigo mismo. No
porque los danos que el sujeto se produce a si mismo sean filoséficamente
menos importantes —pueden ser mas importantes, en términos de la
integral del ego, que muchos dafios que produce a otros. Sino porque la
estructura de la imputacion —alguien que sefiala desde afuera, alguien cuya
trayectoria fue afectada desde afuera, una reclamacién que cruza el espacio
entre dos egos— solo existe cuando hay dos egos en relacién. La imputacién
requiere la alteridad: requiere que haya un otro que fue dafiado y un sujeto
que lo dafid, y que esa relacion sea examinada desde la posicién de un tercero
que puede reconstruir la cadena causal.

IX. Lo que este capitulo deja establecido

El argumento de este capitulo puede ser resumido en cuatro proposiciones
que los capitulos siguientes asumen como fundamento.

La primera: la responsabilidad ante uno mismo y la imputacién desde la
alteridad son preguntas que pertenecen a planos diferentes. La primera opera
en el registro interior del ego que se relaciona consigo mismo a través de la
segunda mediacion; la segunda opera en el registro exterior del tercero que
examina la relacion entre el acto de un sujeto y el dafio que otro sufrio.

La segunda: el criterio que corresponde a cada plano es diferente. En el
plano interior, la asuncién —lo que el sujeto hace con su acto hacia si
mismo— es el criterio central. En el plano exterior, la causalidad —Ia
relacion verificable entre el acto del sujeto y el dafio del otro— es el criterio
que el tercero puede operar. El dolo introduce el criterio del plano interior
en el plano exterior, y ese traslado produce las distorsiones que los capitulos
anteriores describieron.

La tercera: la imputacién desde la alteridad se funda en la primera
mediacién, no en la segunda. El acto pertenece al sujeto que lo produjo —
que fue el nodo causal necesario del resultado— con independencia de si ese

sujeto lo asumio en su (P2 o lo evadid. La pertenencia causal es la condicion
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de la imputacion; la asuncion interna es relevante para la gradacion y para el

trabajo de restauracion del ego, pero no para el hecho de la responsabilidad.

La cuarta: la imputacion desde la alteridad presupone el reconocimiento del
otro como ego con integral propia. Sin ese reconocimiento, el criterio causal
es solo mecanica. Con ¢l, es el instrumento que el sistema puede usar para
sefialar, de manera verificable y sin depender de la narrativa sobre
intenciones, que el dano que el otro sufri6 tiene un nodo necesario que debe
responder por ¢1.™4

Con esas cuatro proposiciones establecidas, el capitulo siguiente puede
formular el criterio con la precision técnica que su aplicacion requiere: el
nodo necesario como instrumento operativo de la imputacién causal en la
esfera de la alteridad.

Notas

' La distincion entre el plano de la relacién del sujeto consigo mismo y el
plano de la relacién del sujeto con el otro tiene antecedentes en multiples
tradiciones filosoficas, pero la formulacién mas influyente en la ética
moderna es la kantiana. Immanuel Kant, Fundamentacion de la metafisica
de las costumbres (1785), y La metafisica de las costumbres (1797), «Doctrina
de la virtud», §§ 1-17. Kant distingue entre los deberes hacia uno mismo y
los deberes hacia los demas, y esa distincién organiza la arquitectura de su
ética. Lo que aqui se propone es distinto pero convergente: no es una
distincion entre tipos de deberes sino entre tipos de preguntas. La pregunta
por la responsabilidad ante uno mismo (;asumi mi acto como mio?) y la
pregunta por la imputacién desde la alteridad (;quién causé el dafio que otro
sufrié?) pertenecen a registros diferentes que requieren criterios diferentes.
El error que este libro examina es el de usar el criterio del primer registro —
la intencién, la asuncién— para responder la pregunta del segundo.

* La primera mediacién ((p1) es la funcién que orienta la voluntad desde la
identidad acumulada hacia el acto: el colapso de la posibilidad en realidad.
En Afrodita Areia: Sobre la pasion (Afrodita Areia: Sobre la pasién, cap. X),
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(1 es la operacion que produce el acto a partir de la tensién entre la
voluntad y el contexto en que opera. La distincion entre (1 y 2 es
filosoficamente decisiva para el argumento de la imputacién causal: la
primera mediacién establece la pertenencia causal del acto —que el acto
ocurrié a través de ese sujeto—; la segunda mediacion establece la asuncién
—que el sujeto lo reconoce como propio y trabaja con esa responsabilidad
hacia si mismo. El dolo requiere ambas para fundar la responsabilidad. La
imputacion causal requiere solo la primera para establecer quién causé el
dafio, y acepta la segunda como relevante para graduar la sancién y para el
trabajo de restauracién del ego, pero no como condicién de la imputacién.

3 La distinciéon entre la responsabilidad ante uno mismo y Ia
responsabilidad ante el otro tiene también una dimensién psicoanalitica
que vale la pena sefialar aunque este libro no trabaje en ese registro. La
responsabilidad ante uno mismo —el trabajo de la segunda mediacion—
requiere un proceso que la tradicion psicoanalitica desde Freud hasta Lacan
ha descrito con distintos nombres: la elaboracion del duelo, la resolucion de
la transferencia, el atravesamiento del fantasma. Ese proceso es interno,
subjetivo, y no puede ser sustituido por ninglin proceso externo. La
responsabilidad ante el otro —la imputacion causal— no puede esperar a
que ese proceso interno ocurra: opera sobre lo que el sujeto produjo en el
mundo, con independencia de lo que el sujeto ha elaborado internamente
sobre ello. La confusiéon entre los dos registros produce, en la practica
judicial, el fendmeno del arrepentimiento como atenuante: el juez reduce la
pena porque el sujeto «demostré» que ha asumido internamente la
responsabilidad de su acto. Ese criterio mezcla los dos registros de manera
que ni el interno se satisface —porque el arrepentimiento ante el juez no es
la elaboracion que el trabajo interno requiere— ni el externo opera
correctamente —porque la pena deberia fundarse en el dano causado, no en

el estado psicoldgico del causante.

* La asimetria epistémica entre el tercero que imputa y el sujeto que es
imputado fue sefialada con precision por Thomas Nagel en The View from
Nowhere (1986), cap. VII: «Moral Luck». Nagel identifica el problema de la
«suerte moral»: el grado en que la responsabilidad moral de un sujeto
depende de factores que estan fuera de su control —las circunstancias que
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rodearon su acto, las consecuencias que ese acto produjo, incluso el caracter
que el sujeto desarrolld a través de condiciones que no eligié. La pregunta de
Nagel es: ;hasta qué punto puede un sujeto ser responsable de lo que depende
de la suerte? La pregunta de este libro es mas especifica: ;hasta qué punto
puede la responsabilidad ante otro fundarse en la reconstruccion de las
intenciones del sujeto cuando esa reconstruccién la hace el tercero que
imputa con sus propios recursos y desde su propia posicion? La asimetria que
Nagel identifica entre la perspectiva interna del sujeto y la perspectiva
externa del observador es exactamente la asimetria que el criterio del dolo

explota en relaciones de poder desiguales.

5 La pregunta por la reconstruibilidad de la cadena causal tiene en la
filosof1ia de la ciencia una historia considerable. La causalidad como criterio
epistémico —no como necesidad metafisica sino como regularidad inferida
y proyectada— fue establecida por Hume (Investigacién sobre el
entendimiento humano, seccién IV) y retomada con distintos matices por
Mill (Sistema de 16gica, 1843, Libro III: «De la induccién»), por Russell
(«On the Notion of Cause», 1912) y por la tradicién contrafactica que David
Lewis sistematiz6 en «Causation» (Journal of Philosophy, 1973). Para el
proposito de este libro, el punto relevante no es la metafisica de la
causalidad sino su operabilidad epistémica: ;puede un tercero reconstruir con
suficiente precision la relacion entre el acto de un sujeto y el dano que otro
sufrio? Cuando la respuesta es si, la imputacion procede. Cuando la respuesta
es no —cuando la cadena es demasiado larga o demasiado ramificada para
sostener la atribucion— la imputacion individual no es el instrumento
correcto, y el libro sefiala eso como su limite honesto.

® G.W.F. Hegel, Principios de la filosofia del derecho (1821), §§ 82-103 («El
dano») y §§ 104-141 («El delito y la pena»). El andlisis hegeliano del dafio y
del delito es la primera gran articulacion sistematica de la diferencia entre la
violacion de la voluntad abstracta —el dafo juridico— y la violacion de la
voluntad subjetiva —el delito moral. Para Hegel, el delito no es solo el dafio
que un sujeto produce: es la negacion de la voluntad libre del otro. Esa
formulacion anticipa la distincién que este capitulo desarrolla entre el dano
como evento causal y el reconocimiento del ego del otro como exigencia de
la imputacién. Sin embargo, Hegel no separa la causalidad de la intencién
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tan claramente como la imputacion causal requiere: su analisis del dolo y de
la culpa en los §§ 115-118 mantiene la intencién como elemento central de la
imputacion criminal. Lo que aqui se toma de Hegel es la direccion del
argumento, no su conclusion.

7 El concepto de «accidente ontolégico» —el colapso que el medio impone
al sistema desde afuera, distinto del desarrollo que el sistema genera desde su
propia dinamica interna— fue desarrollado en Afrodita Areia: Sobre la
pasion (Afrodita Areia: Sobre la pasion, Apéndice A: «El aego»): «El
asesinato ordinario —la muerte de un sujeto producida por otro sujeto—
interrumpe la integral del ego desde el exterior. El colapso que el asesino
produce no es una singularidad del sistema del sujeto asesinado: es un
accidente ontoldgico en el sentido aristotélico que este sistema usa.» Lo que
aqui interesa es la consecuencia para la imputacion: el accidente ontoldgico
ocurre al sistema del sujeto danado desde afuera, lo que establece con
claridad que hay un agente externo cuya causalidad es la fuente del
accidente. Ese agente externo es el nodo causal necesario del dano,
independientemente de sus intenciones.

8 Aristételes, Etica nicomaquea, Libro V, caps. 1-5: la distincién entre
justicia distributiva y justicia correctiva (conmutativa). La justicia
distributiva asigna bienes y cargas segin el mérito; la justicia correctiva
repara la desigualdad que un acto injusto introdujo en una relacién
previamente equilibrada. Lo que aqui interesa es la justicia correctiva: para
Aristoteles, cuando un sujeto causa un dafo a otro, la justicia correctiva
exige que la ganancia del que causé el dafio (o la pérdida que evitd) sea
devuelta al que lo sufrio. El criterio aristotélico para identificar al obligado a
restituir no es la intencioén: es el desequilibrio producido por el acto. El que
produjo el desequilibrio esta obligado a corregirlo, con independencia de si
lo quiso. La imputacién causal tiene en la justicia correctiva aristotélica un
antecedente preciso que el derecho moderno subordiné al criterio de la
culpabilidad. Este libro propone, en cierto sentido, restaurar el fundamento
aristotélico con los instrumentos que el analisis causal contemporaneo
proporciona.

9 La nocion de «ego como integral de actos asumidos» fue desarrollada en

Afrodita Areia: Sobre la pasién con la formula Ego(t) = @2(@1(v_t, c_t),
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I(t)). Lo que aqui se extiende es la consecuencia de esa férmula para la
imputacion desde la alteridad: si el ego es la integral de sus actos, entonces
los actos que causaron dafio a otro son parte de esa integral. El otro que fue
dafado tiene, frente al ego que lo dafd, la reclamacion de que ese acto esta
en la integral de ese ego y que la integral debe responder por él. La
imputacion causal es, en este sentido, la operacion que el otro hace sobre la
integral del ego que lo dafié: senala el acto, lo sitia en la integral, y exige
que la integral responda. Que el ego haya asumido o no ese acto en su @2 es
irrelevante para la reclamacion del otro: el acto esta en la integral porque
ocurrié a través de ese ego, no porque ese ego lo haya asumido.

'° La pregunta acerca de qué puede saber el tercero del sujeto al que imputa
—y de qué no puede saber— tiene consecuencias practicas directas sobre el
disefio de los sistemas juridicos. Los sistemas del common law han
desarrollado instrumentos para estimar la responsabilidad sin acceso a las
intenciones: la doctrina del «hombre razonable» (reasonable person
standard) evalda la conducta del sujeto comparandola con lo que haria un
sujeto razonable en las mismas circunstancias, sin necesidad de reconstruir
las intenciones reales del sujeto. Ese estandar es una aproximacion al criterio
causal desde adentro del sistema de la responsabilidad civil: no pregunta qué
quiso el sujeto sino qué hubiera debido producir dadas las condiciones en
que actud. La imputacion causal toma esa direccion y la radicaliza: no
pregunta qué hubiera debido producir el sujeto sino qué produjo, y si lo que
produjo era el nodo necesario del dafio que otro sufrio.

" El problema de la omisién como acto imputable tiene una historia larga
en la dogmatica penal. La distincién entre los delitos de comisioén y los
delitos de omision —y la pregunta de cuando la inaccion puede fundar
responsabilidad— fue articulada con precision por Armin Kaufmann, Die
Dogmatik der Unterlassungsdelikte (1959). La posiciéon que aqui se sostiene
es mas modesta que la de la dogmatica omisiva: no se propone que toda
omision sea imputable sino que la omision del sujeto que tenia la posicion
causal para interrumpir la cadena y la capacidad de hacerlo sin costos
desproporcionados puede ser el nodo necesario del resultado que su inaccién
permitio. Esa posicion es consistente con la doctrina del garante —el sujeto

Centro Multidisciplinario Meriadock Formacién y Asesoria 46
A.C.



(5% AFRODITA AREIA IV )
AREOPAGO
que por su posicion tiene el deber de actuar para prevenir el dano— aunque

no se fundamente en el deber normativo sino en la posicion causal.

' La distincion entre la responsabilidad por comision y la responsabilidad
por omisién en el contexto institucional es especialmente relevante para el
caso rector del libro. El gerente que consulté a Compliance y ejecuté la
autorizaciéon no omitié nada que estuviera dentro de su posiciéon causal:
sigui6 el proceso que el banco establecié. El banco, en cambio, si omitié
algo que estaba dentro de su posicion causal: omitié disefiar el proceso de
Compliance con los controles suficientes para detectar el tipo de fraude que
ese proceso hacia posible. Esa omision del banco no es una omision casual: es
una omision de disefio, que el banco incorporé a su marco institucional. La
responsabilidad por omisién de disefio es, bajo el criterio del nodo
necesario, tan imputable como la responsabilidad por acto de disefio.

% Emmanuel Levinas, Totalidad e infinito (1961), Parte III: «El rostro y la
exterioridad». La ética de Levinas gira en torno a la asimetria irreducible de
la relacion con el otro: el otro me interpela desde una exterioridad que no
puedo reducir a mi propia comprension, y esa interpelacién me constituye
como sujeto responsable antes de cualquier eleccién deliberada. Para
Levinas, la responsabilidad no es el resultado de una eleccién voluntaria: es
la condicién primaria del sujeto que se reconoce interpelado por el otro. La
resonancia con el argumento de este capitulo es real pero la distancia
también: Levinas funda la responsabilidad en la relacion cara a cara, en la
experiencia del rostro del otro que me afecta antes de que yo pueda
teorizarla. La imputacién causal funda la responsabilidad en la causalidad
verificable desde un tercero, no en la experiencia del encuentro. El camino
es diferente; la conclusion —que la responsabilidad ante el otro opera con
una logica distinta a la responsabilidad ante uno mismo— converge.

'+ El concepto de «posicion causal» —Ila situacion estructural de un sujeto
dentro de una cadena que determina si su presencia o ausencia es necesaria
para el resultado— es distinto del concepto de «posicion normativa» —el
rol que el ordenamiento le asigna al sujeto y las expectativas que ese rol
genera. El derecho funcionalista de Jakobs trabaja con posiciones
normativas; la imputacion causal trabaja con posiciones causales. La
diferencia importa porque en los casos donde la posiciéon normativa y la
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posicion causal no coinciden —donde el sujeto formalmente responsable no
era el nodo causal necesario y el sujeto causalmente responsable no ocupaba
el rol normativo que generaba expectativas de responsabilidad—, los dos
sistemas producen resultados opuestos. El caso rector del libro es
precisamente ese caso: el gerente ocupaba el rol normativo de ejecutor del
proceso, pero el banco ocupaba la posicion causal de disefiador del marco
que determinaba ese proceso.
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Capitulo 4

El nodo necesario como criterio

«Lo que causd el datio es aquello sin lo cual el datio no habria
ocurrido de esa forma especifica. Esa proposicién es todo el
criterio. Su aplicacion exige precision que la proposicion no
contiene: precision sobre qué significa “esa forma especifica”,
sobre hasta dénde se puede reconstruir la cadena, y sobre
cémo se distribuye la responsabilidad cuando varios nodos
concurrieron.»

—Miguel Hilario Olvera Aguilar

I. El criterio en su formulacién minima

Los tres capitulos anteriores construyeron el argumento negativo y el
argumento de plano: que el dolo opera como herramienta de evasién en
relaciones asimétricas; que la personalidad juridica compromete la
imputabilidad causal de la entidad que la tiene; y que la imputacion desde la
alteridad opera con la légica de la causalidad verificable, no con la légica de
la intencién privada. Esos tres argumentos establecen lo que el criterio de la
imputacion no puede ser. Este capitulo establece lo que puede ser.

El criterio es la condicio sine qua non —la condicion sin la cual no. En su
version mads antigua y mas simple: N es responsable del dafio D si, y solo si,
sin N el dafio D no habria ocurrido. En la formulacién que este libro usa:

N es nodo necesario <= —IN — —1Dafio

La lectura de esa formula es la siguiente: N es el nodo necesario del dafio si 'y
solo si, en la ausencia de N en la cadena causal, el dafio no se habria
producido. La flecha no es una implicacion légica necesaria —la causalidad
no es necesidad metafisica, como Afrodita Areia: Sobre la pasion establecié
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en didlogo con Hume y Leibniz—: es una implicacion contrafictica. Una
inferencia sobre lo que habria ocurrido si las condiciones hubieran sido
diferentes.’

Esa formulacion tiene una historia técnica en la dogmatica penal desde
Maximilian von Buri, que la sistematizé en el derecho penal aleman del
siglo XIX con el nombre de teoria de la equivalencia: todos los factores que
satisfacen la condicion sine qua non son causas equivalentes del resultado.
Lo que este libro acepta de esa tradicion es la estructura del criterio. Lo que
rechaza es la conclusiéon de la equivalencia, que, llevada a sus ultimas
consecuencias, extiende la cadena causal hacia el infinito y hace responsable
de un homicidio al fabricante del arma, al que vendié el metal para

fabricarla y al que extrajo el mineral para hacer el metal.?

El correctivo que evita ese regreso al infinito no es el dolo —que resuelve el
problema cortando la cadena en el punto donde encuentra la intencién, con
todos los sesgos asimétricos que ese corte produce. Es la especificidad del
dafio como propiedad del criterio. El nodo necesario no es el nodo necesario
del dafio en abstracto: es el nodo necesario de este dafio especifico, con esta
forma especifica, en este momento especifico. Esa especificidad produce una
restriccion natural sobre la cadena que no requiere introducir la intencién
como criterio de corte.

IL. La estructura del contrafictico y sus limites filoséficos

Antes de desarrollar las tres propiedades del criterio, conviene examinar la
estructura logica de la inferencia contrafictica que el nodo necesario
requiere. Esa estructura es mas compleja de lo que la formula sugiere, y sus
limites determinan los limites del criterio.

La inferencia contrafactica pregunta: ;qué habria ocurrido si N no hubiera
estado en la cadena? Esa pregunta no puede responderse por observacién
directa —el mundo sin N no existe; solo existe el mundo con N. Lo que el
tercero que imputa hace al formularla es construir un modelo del mundo
sin N a partir del conocimiento disponible sobre cémo funcionan los
sistemas similares, sobre qué alternativas existian en las condiciones del
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caso, y sobre qué otros actores o factores habrian estado disponibles para

ocupar el lugar de N si N no hubiera estado.?

Esa construccion tiene dos fuentes de incertidumbre que el criterio debe
reconocer honestamente. La primera es la incertidumbre sobre las
alternativas: ;existian realmente alternativas a N en la cadena, o N era el
inico actor que podia haber ocupado esa posicion? En el caso bancario, la
pregunta es si el banco era el tnico que podia haber disefiado ese marco
especifico, o si cualquier banco hubiera disefiado un marco similar bajo las
mismas condiciones regulatorias e incentivos de mercado. Si la segunda
opcion es la correcta, el banco individual puede ser sustituible dentro de un
sistema bancario mas amplio que era el verdadero nodo necesario.

La segunda fuente de incertidumbre se refiere a la forma del dano: ¢habria
ocurrido un dafio similar sin N, aunque no exactamente este dafo
especifico? En el caso bancario, la pregunta es si el fraude que ocurrié habria
encontrado otro camino —a través de otro gerente, en otro momento, con
otra operacion— aunque no hubiera existido exactamente la cadena que
este libro examina. La respuesta afecta a la especificidad del dano: si el fraude
era, en algin sentido mas general, inevitable dado el sistema financiero
existente, entonces ningun actor individual dentro de ese sistema era el
nodo necesario del fraude en su generalidad, aunque si podria serlo del
fraude en su especificidad.

El criterio del nodo necesario es honesto sobre esas fuentes de
incertidumbre. La causalidad que opera en la imputacion es tendencial —en
el sentido que Afrodita Areia: Sobre la pasioén establecio—, no necesaria. Lo
que el tercero establece al identificar el nodo necesario no es que el resultado
era el inico posible dada la presencia del nodo: es que la tendencia del nodo
en esa posicion de la cadena orientaba el resultado de manera
suficientemente especifica como para que la atribucién sea razonable y
revisable ante evidencia contraria.
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III. Las tres propiedades del criterio

La formulacién minima del nodo necesario —=N — —Dafio— requiere
tres propiedades para ser operativa como criterio de imputacién. Esas
propiedades no son restricciones externas impuestas al criterio por razones
de conveniencia: son propiedades que se derivan de la légica del criterio
cuando se examina con rigor.

IIL.A. LA ESPECIFICIDAD DEL DANO

La primera propiedad es la especificidad del dafio. El criterio del nodo
necesario no pregunta si «un dano similar» habria ocurrido sin N.
Pregunta si este dano especifico —con estas consecuencias especificas, en este
momento especifico, para estos sujetos especificos— habria ocurrido. La
diferencia entre «un dafio similar» y «este dano especifico» es la diferencia
entre imputar la responsabilidad por lo que N causé y imputarle la
responsabilidad por todo lo que el mundo contenia antes de que N actuara.’

La especificidad del dafio cumple la funcion de restringir la cadena causal al
tramo que la imputacion puede sostener. Si el banco no hubiera disefiado ese
proceso de Compliance especifico, ;se habria producido este fraude especifico,
que afectd a estos depositantes especificos, por este monto especifico, en esta
fecha especifica? La respuesta es no: ese fraude, con esa especificidad, requeria
ese proceso. Sin ese proceso, podria haberse producido otro fraude, en otro
momento, con otra cadena. Pero otro fraude no es este fraude.

La especificidad del dafio tiene también una consecuencia sobre la extensién
de la cadena hacia el pasado: el criterio pregunta qué nodos fueron
necesarios para este dafo especifico, no qué nodos fueron necesarios para las
condiciones que hicieron posible que esos nodos estuvieran en posicién de
producir el dafo. Los padres del gerente bancario son condicion sine qua
non de que ese gerente existiera; la existencia del gerente es condicion sine
qua non del acto del gerente; el acto del gerente es condicion sine qua non
del dano. Pero los padres del gerente no son el nodo necesario del fraude en
el sentido que hace procedente la imputacion, porque su contribucion al
resultado es tan remota y tan genérica —cualquier par de padres que hubiera
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tenido un hijo con las caracteristicas del gerente habria producido la misma

situacion— que la especificidad del dafio no los alcanza.

III.B. LA RECONSTRUIBILIDAD DE LA CADENA

La segunda propiedad es la reconstruibilidad de la cadena causal. El criterio
del nodo necesario solo puede aplicarse donde la relacién entre N y el dafio
puede ser reconstruida con la precision suficiente como para que la
inferencia contrafictica sea razonable. Esa precision no es una exigencia de
certeza absoluta —que ningun sistema juridico puede satisfacer— sino de
un umbral de plausibilidad que puede ser evaluado y discutido por terceros
con acceso a la misma evidencia. ¢

La reconstruibilidad de la cadena determina los limites de la imputacién
individual de manera mas honesta que cualquier otro criterio disponible. El
dafio ambiental producido por décadas de emisiones industriales de
multiples fuentes puede ser real y significativo, pero la cadena causal que
lleva de cualquier actor individual al dafio especifico que cualquier victima
especifica sufrié puede no ser reconstruible con la precision que la
imputacion requiere. Ese reconocimiento no es una exoneracion de los
actores industriales: es la senal de que el instrumento correcto no es la
imputacion individual sino la transformacién del marco regulatorio que
permitié que esas emisiones ocurrieran.

La reconstruibilidad sufre bajo dos condiciones que el caso bancario ilustra
en sus dos niveles. En el nivel del gerente, la cadena es reconstruible con alta
precision: hay registros de la consulta a Compliance, de la autorizacion
emitida, del acto de ejecucion del gerente, y de las consecuencias que ese acto
produjo. En el nivel del banco, la cadena también es reconstruible, aunque
requiere un analisis de segundo orden: los documentos de disefio del
proceso, los criterios con que se definieron las funciones del gerente, el
historial de casos similares dentro del mismo sistema. La reconstruccién del

nivel del banco es mas laboriosa, pero no menos posible.

Lo que la reconstruibilidad establece, en consecuencia, no es un limite

arbitrario sobre la extension del criterio sino un limite epistémico que el
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sistema debe respetar para no producir imputaciones que no pueden
justificarse ante evidencia. El sistema que imputa mas alldi de la
reconstruibilidad —que encuentra responsables individuales donde Ila
cadena es demasiado larga o demasiado ramificada para sostener la
atribucion— produce injusticia de una forma diferente pero equivalente a la
del sistema que no imputa donde la cadena si es reconstruible.”

III.C. LA PROPORCIONALIDAD EN CADENAS CON MULTIPLES
NODOS

La tercera propiedad —y la que mas directamente confronta al dolo en su
uso habitual— es la proporcionalidad de la responsabilidad en cadenas
causales donde hay mas de un nodo necesario.

La mayoria de los dafios que el sistema juridico examina no tienen un nico
nodo necesario. Tienen varios. El fraude bancario requirié el diseo del
banco, la autorizacién de Compliance, el acto del gerente, y posiblemente
actos de terceros que introdujeron la operacion fraudulenta en el sistema.
Cada uno de esos nodos era necesario para que el fraude tomara la forma
especifica que tomoé. Todos son, en ese sentido, nodos necesarios de la
cadena.®

La pregunta que la proporcionalidad debe responder es: ;como se distribuye
la responsabilidad entre varios nodos necesarios de la misma cadena? La
respuesta que la teoria de la equivalencia von Buri sugeria —todos son
igualmente responsables— es insostenible: produce el mismo grado de
responsabilidad para el banco que disené el sistema y para el empleado de
limpieza que sin darse cuenta dejé un documento visible que un tercero usé
para perpetrar el fraude.

El criterio que este libro propone para la distribucién proporcional es la
posicion causal de cada nodo dentro de la cadena. La posicién causal no es
equivalente a la proximidad temporal —el altimo acto de la cadena no es
necesariamente el mas responsable. Es la capacidad que el nodo tenia para
determinar las condiciones dentro de las cuales los otros nodos operaron. El

nodo que establece el marco dentro del cual todos los otros nodos actian
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tiene una posicioén causal mas pesada que los nodos que operan dentro de ese
marco. Eso es lo que el capitulo siguiente llamara la jerarquia causal: el
disefio sobre la ejecucion. ®

La proporcionalidad no requiere que las posiciones causales sean
cuantificables con precision matematica —lo cual en la mayoria de los casos
seria imposible. Requiere que puedan ordenarse: que el sistema pueda
establecer cudl nodo tenia una posicién causal mas determinante que los
otros y distribuir la responsabilidad en consecuencia. Esa ordenacién es
posible en la mayoria de los casos a través del examen de qué decisiones
estaban en manos de qué actores, qué consecuencias tenia cada decisién
sobre el rango de opciones disponibles para los otros actores, y cual habria
sido la cadena si cada nodo individualmente hubiera operado de manera
diferente.

IV. Los problemas técnicos que el criterio enfrenta

Ningun criterio de imputacion esta libre de casos dificiles. El dolo los tiene,
y la imputacion causal también. Lo que distingue a la imputacion causal es
que sus casos dificiles son filosoficamente mas honestos: emergen de
dificultades epistémicas reales sobre el conocimiento de las cadenas causales,
no de dificultades sobre el acceso a estados mentales privados.

El primero de esos casos es la sobredeterminacién simultanea: dos actores
independientes producen simultineamente el mismo dafio, de manera que
si uno no hubiera actuado, el otro igualmente lo habria causado. En ese
caso, ninguno de los dos satisface la condicion del nodo necesario: el dafo se
habria producido de todas formas sin ninguno de los dos individualmente.
La légica contrafictica estricta no puede fundar la imputacion de

ninguno.’,

El criterio del nodo necesario reconoce ese limite y no lo resuelve por la via
de forzar la imputacién. En los casos de verdadera sobredeterminacion
simultanea —que son menos frecuentes de lo que la discusién filosofica
sugiere, porque en la mayoria de los casos «simultinea» encubre una
secuencia que la evidencia puede reconstruir—, la imputacién individual no
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procede con la misma solidez. Esos casos son los que J.L. Mackie abordé con
la nocion de condicién INUS: la condicion que es insuficiente por si sola
pero que es necesaria dentro del conjunto de condiciones que en conjunto
son suficientes. En la sobredeterminacién genuina, cada actor es una
condiciéon INUS del dafio, y la proporcionalidad de la responsabilidad entre
las condiciones INUS que concurrieron puede fundarse en la posicién causal
de cada una dentro del conjunto, aunque ninguna sea el nodo necesario de
la cadena entera.”

El segundo caso dificil es la causa preemptiva: un actor A actda de manera
que produce el dafio antes de que el actor B hubiera podido producirlo de
todas formas. Sin A, B habria producido el mismo dafio; A simplemente lo
adelanté. La 1dgica contrafactica estricta diria que A fue el nodo necesario
de ese dafno en ese momento especifico, aunque no del dafio en términos
mas generales. El criterio del nodo necesario, con la restricciéon de
especificidad del dafo, llega a la misma conclusién: A fue el nodo necesario
de este dafio especifico tal como ocurrid, porque sin A el dafio no se habria
producido en ese momento, con esas consecuencias, para esas victimas
especificas. Que B hubiera producido un dafio diferente en un momento
diferente no cancela la imputacion a A.

El tercer caso dificil es el que mas directamente afecta al argumento del
libro: la causalidad de la omisién institucional. El banco no solo hizo cosas
que causaron el fraude: también no hizo cosas que habrian podido
prevenirlo. No disefi6 los controles suficientes. No establecio los criterios de
evaluacion que habrian detectado el riesgo. ;Puede la omision de disefno ser
el nodo necesario del dafio? La respuesta es si, pero con la condicién del
capitulo anterior: que el actor estuviera en posicion causal de interrumpir la
cadena y que esa interrupcion fuera posible sin costos desproporcionados. Un
banco con los recursos del caso rector estaba claramente en esa posicion. La
omisién de disefio es causalmente imputable con la misma légica que el acto
de disefio deficiente.
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V. El nodo necesario frente a los criterios alternativos

El criterio del nodo necesario no es el Gnico criterio causal que la filosofia
del derecho ha producido para reemplazar o complementar el dolo. Vale la
pena examinar los principales competidores y establecer con precisiéon qué
los distingue del criterio que este libro propone.

La imputacion objetiva de Roxin —el criterio de la creacién de un riesgo no
permitido que se realiza en el resultado tipico— es el competidor mas
cercano en el derecho continental. La diferencia principal es de
fundamento: Roxin funda el criterio en la norma que prohibe el riesgo,
mientras que la imputacion causal lo funda en la posicién causal del actor.
Esa diferencia tiene consecuencias practicas: el criterio de Roxin no puede
imputar al banco que disefié un sistema de incentivos que producia riesgos
dentro de los limites normativos formales del sistema regulatorio, porque
ese sistema no «cred un riesgo no permitido» en el sentido técnico. El
criterio del nodo necesario si puede hacerlo: no pregunta si el riesgo era
normativamente prohibido sino si el disefio era causalmente necesario para
el dano que se produjo.

La doctrina de la causa proxima del common law —proximate cause—
restringe la imputacion al actor causalmente mas inmediato al dafio. Esa
restriccion tiene la ventaja de la predictibilidad pero el defecto sefialado:
favorece sistematicamente a los actores mas remotos en la cadena —los que
disefian el marco— precisamente porque estan mas lejos del acto final. El
criterio del nodo necesario no tiene ese sesgo estructural: la relevancia causal
de un nodo no depende de su proximidad temporal al dafio sino de su
posicion dentro de la cadena.®

La responsabilidad objetiva estricta de Epstein —que funda la
responsabilidad directamente en la causalidad sin requerir ningun criterio
subjetivo ni normativo adicional— es el antecedente mas cercano al criterio
de este libro en la tradicion anglosajona. La diferencia es que Epstein trabajo
en el registro del derecho civil, donde la responsabilidad produce
obligaciones de compensacién; la imputacién causal de este libro propone
extender ese criterio también al registro penal, donde la responsabilidad
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puede producir privaciéon de libertad. Esa extension requiere las tres
propiedades que este capitulo establece —especificidad, reconstruibilidad,
proporcionalidad— porque la sancion penal exige un nivel de precisién en
la atribucién que la compensacion civil puede tolerar con mayor
flexibilidad. ™

Lo que distingue al criterio del nodo necesario de todos sus competidores —
incluyendo la sine qua mnon sin restricciones de von Buri— es la
combinacion de sus tres propiedades: la especificidad evita la extensién
infinita hacia el pasado; la reconstruibilidad establece el limite epistémico
honesto; y la proporcionalidad en cadenas multiples distribuye la
responsabilidad segin la posicion causal de cada nodo en lugar de
concentrarla en el altimo ejecutor visible. Esa combinacién produce un
criterio que es al mismo tiempo mas exigente que el dolo —porque no
puede evadir la imputacion alegando ausencia de intencidon— y mas
honesto sobre sus propios limites —porque reconoce los casos donde la

cadena no puede reconstruirse con la precision suficiente.

VI. El criterio aplicado: el caso rector en su estructura causal completa

Con las tres propiedades establecidas y los casos dificiles examinados, el
criterio puede aplicarse al caso rector del libro con la precision que ese caso
merece. El objetivo no es resolver el caso en todos sus detalles —que
requeriria evidencia que el libro no tiene— sino mostrar cémo la estructura

del criterio transforma la pregunta de la imputacién.

La cadena causal del fraude bancario tiene, en su version mas compacta,
cuatro nodos principales. El primer nodo es el disefio institucional del
banco: la decisién de establecer un sistema de incentivos alineado con el
volumen de colocacion, la creacion de un area de Compliance con funciones
y autoridades especificas, el diseno del proceso que determinaba que el
gerente debia seguir la autorizaciéon de Compliance. Ese disefio precede a
todos los demas nodos y establece las condiciones dentro de las cuales
operan.
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El segundo nodo es la operacion de Compliance: la revision de la operacién
bajo los criterios que el propio banco establecié para esa area, y la
autorizacién de una operacién que esos criterios no detectaron como
irregular. Compliance operaba dentro del marco que el banco disend; su
autorizacién fue la consecuencia del sistema de evaluacién que el banco le
dio, no de una decision auténoma de sus funcionarios de autorizar el fraude.

El tercer nodo es el acto del gerente: la ejecucion de la operacién autorizada
por Compliance, siguiendo el proceso que el banco establecié. El gerente
introdujo en la cadena la accién especifica que cerrd el ciclo del fraude, pero
lo hizo dentro de un marco que le dejaba un margen de autonomia muy
limitado: el proceso determinaba que debia consultar a Compliance y seguir

su autorizacion.

El cuarto nodo —que este libro tratard en el capitulo sobre el dano
secundario— es el acto del banco de imputar al gerente el fraude que su
propio disefio hizo posible. Ese acto tiene su propia cadena causal, sus
propios dafos y sus propios nodos necesarios.

Aplicado el criterio a los tres primeros nodos: el nodo de disefio
institucional del banco satisface la condicién del nodo necesario con la
especificidad mas alta. Sin ese disefio especifico —ese sistema de incentivos,
esa distribucion de autoridades, ese proceso de Compliance—, el fraude
especifico que se produjo no habria ocurrido de esa forma. La cadena es
reconstruible: hay documentos, hay politicas, hay un historial de
operaciones similares dentro del mismo marco. Y la posicion causal del
banco dentro de la cadena es la mas pesada: es el nodo que determind las
condiciones dentro de las cuales todos los otros nodos operaron.

El nodo de Compliance satisface la condicion con especificidad menor: su
autorizacién fue necesaria para que el gerente ejecutara dentro del proceso,
pero Compliance operaba dentro del marco que el banco disené, y cualquier
otro funcionario de Compliance con los mismos criterios de evaluacion
habria producido la misma autorizacion. La reconstruibilidad es alta, pero
la posicion causal es media: Compliance no disend el sistema, solo lo aplico.
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El nodo del gerente es el que presenta la posicion causal mas baja entre los
tres. Su acto fue necesario para que el fraude ocurriera en ese momento
especifico con esa forma especifica, pero era sustituible dentro del marco:
otro gerente en la misma posicién, con el mismo proceso y la misma
autorizacién de Compliance, habria producido el mismo resultado. El nodo
necesario del dano no era ese gerente sino cualquier gerente en esa posiciéon
dentro de ese marco. Y «cualquier gerente en esa posicion dentro de ese
marco» no es un individuo: es el marco.

VIL El criterio y el caso simple: por qué convergen

Un lector que ha seguido el argumento hasta aqui podria preguntar: si el
criterio del nodo necesario produce resultados tan distintos al dolo en los
casos complejos, ;no produce también resultados distintos en los casos
simples, donde la intuicién moral ordinaria coincide con el criterio del
dolo?

La respuesta es no: en los casos simples, el criterio del nodo necesario y el
criterio del dolo convergen. El sujeto que dispara contra otro y lo mata es
tanto el nodo necesario del dafio —sin el disparo, la muerte no habria
ocurrido en ese momento de esa manera— como el sujeto que actué con
dolo, si es que lo actud con intencién de matar. En el caso simple, donde el
autor del acto y el responsable de las condiciones que lo hicieron posible son

la misma persona, los dos criterios sefialan al mismo sujeto.

Esa convergencia en los casos simples no es una coincidencia: es la sefial de
que el dolo funciona como criterio de imputacién precisamente cuando la
cadena causal es corta y el actor individual es el nodo necesario del resultado.
El problema del dolo no estd en los casos para los que fue disefiado —el
homicidio voluntario, el robo con violencia, el fraude perpetrado por el
mismo sujeto que se beneficia de él—, sino en los casos para los que no fue
disefiado: los casos donde la cadena tiene maultiples nodos, donde el actor
visible no es el nodo de mayor peso causal, y donde el disefiador del marco
que determiné la cadena no tiene ningln acto puntual con una intencién

identificable que el dolo pueda examinar.
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La imputacion causal no propone sustituir el dolo en los casos simples:
propone sustituirlo como criterio central en todos los casos, con el resultado
de que en los casos simples produce los mismos resultados con un
fundamento mas s6lido —la causalidad verificable en lugar de la intencién
reconstruida narrativamente— y en los casos complejos produce resultados
diferentes y mas consistentes con la distribucion real de la responsabilidad.

VIIL El limite del criterio y lo que ese limite implica

Este capitulo cierra con el reconocimiento de su propio limite, que es
también el limite de la imputacién causal como sistema.

El criterio del nodo necesario solo opera donde la cadena causal es
reconstruible con la especificidad suficiente para que la inferencia
contrafictica sea razonable. Ese limite no es una debilidad del criterio: es
una propiedad que lo distingue favorablemente del dolo. El dolo puede
extenderse mas alla de sus limites epistémicos porque no depende de la
reconstruccion de la cadena sino de la construccion de una narrativa sobre
intenciones; esa extensién produce imputaciones que no pueden ser falsadas
por la evidencia porque la evidencia no tiene acceso directo a las intenciones
que la narrativa reconstruye. La imputacién causal se detiene donde la
cadena deja de ser reconstruible, y esa detencién es honesta.

Lo que el limite implica no es resignacion sobre los dafios que la imputacién
individual no puede alcanzar. Implica que para esos dafnos —los dafios
difusos producidos por el sesgo colectivo, el deterioro ambiental acumulado,
la exclusién estructural de poblaciones enteras— el instrumento correcto no
es la imputacion individual sino la transformaciéon del marco que los
produce. Esa transformacion es politica, no juridica; colectiva, no
individual. Y sefialarla es parte de lo que este libro puede hacer: no solo
identificar quién es el nodo necesario cuando la cadena es reconstruible,
sino reconocer cuando la cadena no lo es y qué tipo de respuesta corresponde

€n €se caso.

El capitulo siguiente desarrolla la jerarquia causal que la proporcionalidad
presupone: el argumento de que el nodo de disefio tiene prioridad causal
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sobre el nodo de ejecucion, y las consecuencias de esa jerarquia para la
distribucién de la responsabilidad en los sistemas que el derecho penal

continental examina con el criterio equivocado.

Notas

'La férmula N es nodo necesario < N — —Daiio usa la notacion légica
estandar donde -1 es la negacién y — es la implicacion contrafactica. La
formulacion légica no implica que la relacion sea de necesidad logica en
sentido estricto —que seria incompatible con la concepcién humeana de la
causalidad que este sistema acepta— sino que expresa la estructura de la
inferencia contrafactica que el tercero que imputa esta haciendo: «si este
actor no hubiera estado en la cadena, el dafio no habria ocurrido de esta
forma especifica». Esa inferencia es probabilistica y revisable —depende de
la evidencia disponible sobre cémo habria sido la cadena sin ese nodo—, no
una verdad 16gica necesaria. La formulacién en términos de implicacion
material es una simplificaciéon que captura la estructura del argumento; su
aplicacién practica requiere los matices que el capitulo desarrolla sobre
especificidad, reconstruibilidad y proporcionalidad.

* La condicio sine qua non —Ia condicién sin la cual no— tiene origen en
la 16gica juridica romana, donde se usaba para establecer vinculos causales en
disputas sobre dafios. Su sistematizacion como criterio central de la
imputaciéon penal moderna se debe a Maximilian von Buri, Uber die
Kausalitit und ihre Verantwortung (1873). Von Buri argumenté que todas las
condiciones que contribuyen a un resultado son causalmente equivalentes: la
causa del resultado es la suma de todas las condiciones que, si se suprimieran,
harian que el resultado no se produjera. Esa posicion —conocida como
«teorfa de la equivalencia» o Aquivalenztheorie— fue dominante en el
derecho penal aleman durante décadas. Su debilidad, senhalada por Ludwig
Traeger en Der Kausalbegriff im Straf- und Zivilrecht (1904), es que lleva al
infinito: si todo es condicién de todo, no hay limite a la cadena causal, y la
responsabilidad se extiende hasta absurdos que el sistema juridico no puede
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sostener. El criterio del nodo necesario que aqui se propone no usa la teoria
de la equivalencia en su version von Buri: no afirma que todas las
condiciones son igualmente causales, sino que la condicién que es
estrictamente necesaria para que el dafio ocurra de esa forma especifica es la
que funda la imputacion. Esa especificidad es el correctivo que evita el
regreso al infinito.

3 John Stuart Mill, Sistema de légica (1843), Libro III, caps. VIII-X: «Sobre
los cuatro métodos de investigacion experimental». El método de la
diferencia de Mill —si un caso en el que el fenémeno ocurre y un caso en el
que no ocurre difieren solo en un antecedente, ese antecedente es la causa del
fenomeno— es la formulacion mas precisa de la l6gica contrafactica antes
del analisis formal del siglo XX. La pregunta que el nodo necesario formula
— «;qué habria ocurrido si este factor no hubiera estado en la cadena?» — es
la version operativa del método de la diferencia de Mill aplicada a la cadena
causal de un dafno especifico. La limitacion que Mill reconoce —que el
método requiere poder comparar casos que solo difieren en el factor bajo
examen, lo cual rara vez es posible en el mundo real— es la misma
limitacion que el criterio del nodo necesario encuentra en los casos
complejos: la reconstrucciéon contrafactica es una inferencia, no una
observacion, y su plausibilidad disminuye a medida que la cadena se aleja del
acto inicial.

* La nocién de causalidad como tendencia material real —no como
necesidad metafisica sino como orientacion que opera sin compulsién
légica— fue establecida en Afrodita Areia: Sobre la pasion en didlogo
explicito con Hume: «puesto que no hay necesidad causal, la causalidad es
una tendencia material real que opera sin necesidad. [...] La tendencia es real.
La necesidad es innecesaria» (Afrodita Areia: Sobre la pasion, cap. V). Lo
que aqui se aplica es esa nocién a la cadena causal juridica: cuando se dice que
el banco fue el nodo necesario del fraude, no se esta afirmando que el fraude
era el Unico resultado posible dada la presencia del banco, sino que la
tendencia del sistema disefilado por el banco orientaba los resultados en la
direccion del fraude de manera suficientemente especifica como para que la

imputacion sea razonable. La causalidad es tendencial, no necesaria; pero la
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tendencia puede ser suficientemente fuerte y suficientemente especifica para

sostener la atribucion de responsabilidad.

5 La «especificidad del dafio» como propiedad del criterio del nodo
necesario tiene un precedente en la doctrina del «scope of liability» en el
common law: la responsabilidad del actor se extiende solo a los dafios que
estan dentro del ambito de los riesgos que su conducta cre6, no a todos los
dafios que su conducta causé en el sentido de la sine qua non. Véase
Restatement (Third) of Torts: Liability for Physical and Emotional Harm
(2010), §§ 26-36. Lo que aqui se afiade a esa doctrina es la formulacién en
términos de la especificidad del nodo: el criterio no pregunta si el riesgo era
previsible (que introduce de vuelta el criterio subjetivo) sino si el nodo era
necesario para este dano especifico tal como ocurrié. Esa formulacion evita
tanto la extension infinita de la sine qua non von Buri como la restriccién
excesiva del scope of liability que puede eximir a actores que causaron el

dafio pero de manera que no era exactamente la previsible.

® La «reconstruibilidad de la cadena» como condicién de la imputacion es
lo que distingue la imputacion causal de la responsabilidad objetiva en su
version mas extrema. La responsabilidad objetiva absoluta —que hace al
productor de una actividad riesgosa responsable de todos sus danos con
independencia de la cadena causal que llevé a ellos— puede producir
imputaciones que no tienen fundamento causal: el actor A es responsable del
dafio D aunque D se habria producido de todas formas sin A, simplemente
porque A es el productor de la actividad. La imputacién causal requiere la
reconstruccién de la cadena: que pueda demostrarse que sin A el resultado
especifico no se habria producido. Esa exigencia es mas estricta que la
responsabilidad objetiva pero mas amplia que el dolo: no requiere intencioén,
pero si causalidad demostrable.

7 El limite de la reconstruibilidad de la cadena como frontera de la
imputacion individual fue anticipado en el Capitulo IX de El juego de las
mascaras: «La imputacién causal tiene un limite que su propia légica
establece: solo opera donde la cadena causal es reconstruible con suficiente
precision. Mas alla de ese punto —cuando la distancia entre el acto y el dano
es suficientemente grande, cuando los factores intervenientes son
suficientemente numerosos, cuando la contribucion del ego individual al

Centro Multidisciplinario Meriadock Formacién y Asesoria 64
A.C.



M AFRODITA AREIA - IV )
S AREOPAGO
resultado final es suficientemente incierta— la imputacion causal individual
deja de ser el instrumento adecuado.» Lo que aqui se afiade es la
operacionalizacion de ese limite: el criterio de reconstruibilidad suficiente
no es un umbral fijo sino una funcién de la precision con que puede
establecerse la relacion contrafactica. Ese limite requiere reconocerse
explicitamente, porque el sistema que lo ignora produce victimas del sistema
donde deberia producir responsables del dafio.

% La proporcionalidad en cadenas con multiples nodos es el problema més
dificil de la imputacion causal aplicada a sistemas complejos. La literatura
filoséfica sobre la responsabilidad colectiva —véase Larry May, Sharing
Responsibility (1992), caps. 2-4— ha sefialado que cuando varios actores
contribuyen a un resultado dafiino, la distribucién de la responsabilidad no
puede hacerse simplemente sumando las contribuciones individuales y
dividiendo por el nimero de actores. Lo que aqui se propone es un criterio
de distribucién basado en la posicion causal: el actor cuya presencia
determina las condiciones dentro de las cuales todos los demas actores
operan tiene una posicion causal mas pesada que el actor que simplemente
ejecuta dentro de esas condiciones. Esa diferencia de posicién causal es la
base para la distribucion proporcional de la responsabilidad cuando hay

varios nodos en la cadena.

° La distincién entre el nodo de disefio y el nodo de ejecuciéon como
fundamento de la jerarquia causal tiene un antecedente en la teoria de la
autorfa mediata (mittelbare Tdterschaft) del derecho penal aleman. La
autoria mediata establece que quien usa a otro como instrumento para
cometer un delito es el autor mediato del delito, aunque no haya ejecutado
personalmente el acto. Claus Roxin desarroll6 la teoria del «dominio del
hecho» (Tatherrschaft) como fundamento de la autoria: el autor mediato
tiene el dominio sobre el hecho porque controla las condiciones dentro de
las cuales el instrumento acttia. Lo que aqui se extiende es esa 16gica mas alla
del caso de la instrumentalizacion deliberada: el banco que disefia el marco
no usa al gerente como instrumento en el sentido de la autoria mediata
clasica —no hay conocimiento ni control directo del acto especifico—, pero
si tiene el dominio estructural sobre las condiciones que determinan el tipo
de acto que el gerente puede producir. Ese dominio estructural —mas
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amplio y mas difuso que el dominio del hecho pero causalmente mas

profundo— es lo que el criterio del nodo de disefio captura.

'© David Lewis, «Causation», Journal of Philosophy 70 (1973), pp. s56-567; y
«Postscripts to Causation», en Philosophical Papers, vol. II (1986), pp.
172-213. Lewis desarrolld la teoria contrafactica de la causalidad: A causa B si
y solo si, en el mundo posible mas cercano al mundo actual en que A no
ocurre, B tampoco ocurre. La elegancia formal de esa teoria no oculta su
problema principal, que el propio Lewis reconocio: la sobredeterminacién y
la preemption, los casos donde dos causas independientes hubieran
producido el mismo resultado, o donde una causa adelanta a otra que habria
producido el mismo resultado de todas formas. En esos casos, la logica
contrafictica no funciona: incluso si el factor A no hubiera ocurrido, el
resultado B habria ocurrido de todas formas por el factor independiente C.
La respuesta de Lewis fue introducir cadenas de dependencia contrafactica
en lugar de dependencia directa; la respuesta de este libro es mas modesta:
sefialar que en los casos de sobredeterminacién la imputacion individual es
problematica, y que el sistema debe reconocer ese limite en lugar de forzar
la imputacion.

" El problema de la sobredeterminacién —que mas de una causa sea
independientemente suficiente para producir el resultado— es el talon de
Aquiles de las teorias causales de la responsabilidad. El ejemplo canénico en
la doctrina juridica es el del incendio causado simultineamente por dos
actores independientes que actdan sin coordinacién: ninguno de los dos
puede ser el nodo necesario del incendio si el otro habria producido el
mismo resultado de todas formas. La solucion que la jurisprudencia del
common law desarrollé —la doctrina de la causalidad material sustancial
(substantial factor causation)— establece que basta con que el factor haya
contribuido de manera sustancial al resultado, aunque no haya sido
estrictamente necesario. La imputacion causal que aqui se propone es mas
estricta que esa doctrina: requiere que el factor sea el nodo necesario de ese
dafio especifico. En los casos de verdadera sobredeterminacién simultanea,
el criterio reconoce la dificultad y no fuerza la imputacion individual; en
cambio, en los casos donde la sobredeterminacién es secuencial —donde
una causa adelanta a otra que habria actuado después—, el primer actor si
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puede ser el nodo necesario del dafio tal como ocurrid, aunque no del dano

que podria haber ocurrido de otra forma.

? J.L. Mackie, «Causes and Conditions», American Philosophical
Quarterly 2 (1965), pp. 245-264. Mackie formul6 la nocién de condicién
INUS: condicion Insufficient but Necessary part of an Unnecessary but
Sufficient condition —condicién insuficiente pero necesaria de una
condicién no necesaria pero suficiente. La condicion INUS es una condicion
que por si sola no produce el resultado (insuficiente), pero que es necesaria
dentro de un conjunto de condiciones que tomadas juntas si lo producen
(necesaria de un conjunto suficiente), aunque ese conjunto no sea el Ginico
conjunto posible que podria producirlo (no necesario). La nocién de Mackie
captura con precision la estructura de la causalidad en sistemas complejos: el
acto del gerente bancario es una condicién INUS del fraude —insuficiente
por si solo, pero necesario dentro del conjunto de condiciones que incluyé el
disefio del banco, la autorizacién de Compliance, y el acto del gerente. Lo
que este libro anade es la jerarquia entre las condiciones INUS: no todas son
igualmente responsables del resultado, porque algunas —el disefio del banco
— fueron necesarias para que el conjunto suficiente pudiera formarse,
mientras que otras —el acto del gerente especifico— solo lo completaron.

B La distincién entre la causa préxima y la causa remota —proximate cause
vs. remote cause— es central en el derecho de dafios del common law. La
doctrina de la cause proxima establece que, de entre todos los antecedentes
causalmente necesarios para un resultado, solo el mas inmediato —el mas
proximo en la cadena— puede fundar la responsabilidad legal. Esa
restriccién tiene una justificacion practica: sin ella, la responsabilidad se
extiende indefinidamente hacia atras en la cadena causal. Pero tiene
también un efecto perverso que la imputacion causal identifica: favorece
sistematicamente a los actores causalmente mas remotos —los que disefian
el marco— precisamente porque son los mas alejados del acto final. La
alternativa que este libro propone no es eliminar la distincién entre causas
proximas y remotas, sino reemplazarla por la distincién entre el nodo de
disefio y el nodo de ejecucion dentro de la jerarquia causal: el nodo de disefio

es causalmente mas relevante aunque sea temporalmente mas remoto,
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precisamente porque es el que determind las condiciones dentro de las cuales

el nodo de ejecucion operd.

' Richard A. Epstein, «A Theory of Strict Liability», Journal of Legal
Studies 2 (1973), pp. Is1-204. Epstein propuso que la responsabilidad en el
derecho de dafos deberia fundarse directamente en la causalidad —sin
requerir negligencia ni dolo— con el argumento de que el criterio causal es
mas simple, mas predecible y mas consistente con la intuicién moral
ordinaria que los criterios subjetivos. La «strict liability» causal de Epstein
es el antecedente mas cercano en la tradicion juridica anglofona al criterio
que este libro propone para el derecho continental. La diferencia principal
es que Epstein trabajaba en el marco del derecho civil (torts) y no del
derecho penal; la imputacion causal de este libro propone aplicar el criterio
causal como fundamento de la responsabilidad en ambos registros, con la
gradacion del tipo de sancion —y no el fundamento de la responsabilidad
misma— dependiendo de factores adicionales como la intenciéon o la
negligencia.

% La distincién entre el nodo necesario del dafio y el nodo suficiente del
dafio es fundamental para entender el alcance del criterio. La tradicién
juridica ha debatido si la responsabilidad debe fundarse en la causa necesaria
(sine qua non), en la causa suficiente, o en alguna combinacién de ambas.
Richard Wright, «Causation in Tort Law», California Law Review 73
(198s), pp- 1735-1828, ofrece el analisis mas completo de esa distincién en el
derecho de dafios anglosajon. El argumento de este libro es que la causa
necesaria —el nodo sin el cual el dano no habria ocurrido de esa forma
especifica— es el criterio correcto para la imputacioén, pero que la causa
suficiente puede ser relevante para establecer prioridades entre nodos cuando
hay varios en la cadena: el nodo que no solo era necesario sino también
suficiente para producir el tipo de dafio en cuestién tiene una posicion causal
mas pesada que el nodo que era necesario pero insuficiente por si solo.
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Capitulo s

La jerarquia causal: disefio sobre
ejecucion

«La geometria del campo es mds poderosa que el acto que el
campo produce. No porque la geometria sea mds visible —es
precisamente lo contrario: es invisible porque nadie la percibe
como acto. Sino porque sin ella ningun acto de ese tipo habria
sido posible. El arquitecto del espacio tiene priovidad causal
sobre el habitante que lo recorre.»

—Miguel Hilario Olvera Aguilar

I. El principio y su necesidad

Los cuatro capitulos anteriores construyeron el andamiaje que este capitulo
necesita para formular el principio central de la Parte II. El dolo como
herramienta de evasion asimétrica; la personalidad juridica como
compromiso ontolégico irrescindible; la imputacion en la esfera de la
alteridad como operacién causal, no intencional; el nodo necesario con sus
tres propiedades como criterio operativo. Ese andamiaje produce, cuando se
examina su estructura con cuidado, una jerarquia que ninguno de los cuatro
capitulos nombré explicitamente pero que todos ellos presuponen: la
jerarquia entre el nodo de disefio y el nodo de ejecucion.

Esa jerarquia no es una intuicion moral sobre quién merece mas castigo. Es
una consecuencia estructural del criterio del nodo necesario aplicado a
cadenas causales con miltiples actores. Cuando una cadena tiene un nodo
que establece las condiciones dentro de las cuales todos los otros nodos
operan, ese nodo tiene una posicion causal diferente —y en sentido preciso,
mas pesada— que los nodos que operan dentro de esas condiciones. El
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disefio precede causalmente a la ejecucion no por algun privilegio
normativo sino porque sin el disefio la ejecucion no habria tenido la forma

que tuvo.

Este capitulo argumenta esa jerarquia desde tres angulos: el ontoldgico, que
examina la relacién Damasén/Peribea tal como Afrodita Areia: Damasén la
describe y extrae de ella las consecuencias para la imputacién causal; el
légico, que muestra por qué el criterio del nodo necesario produce la
jerarquia como consecuencia necesaria; y el practico, que examina qué
sistemas juridicos han tenido intuiciones en esa direccion y por qué se
quedaron a mitad del camino.”

II. Damasén: la geometria como causalidad

Afrodita Areia: Damasén introdujo a Damasén como el ego que ha llegado
al limite por exceso de densidad: la voluntad que se ejerci6 con tal intensidad
sobre el campo relacional que ya no necesita conquistar porque ha devenido
conquista en estado permanente. La imagen que ese volumen propone para
capturar esa condicion es la del campo magnético que se ha vuelto
geometria: no el iman que atrae porque ejerce fuerza activa sobre los objetos
cercanos, sino el iman tan poderoso que los objetos a su alrededor ya no se
mueven hacia €l porque los atrae sino porque el campo mismo es el espacio
en que se mueven. Donde el campo existe, no hay otra direccion posible. El

campo es el espacio. La gravedad es la arquitectura.

Esa imagen no es solo fenomenoldgica —no describe solo como se
experimenta la presencia de Damasén. Describe también su estructura
causal: el campo magnético que ha devenido geometria es causalmente
responsable de todos los movimientos que ocurren dentro de ¢él, con
independencia de que en ninglin momento haya ejercido fuerza activa sobre
ningun objeto especifico. El campo no actia sobre el objeto: simplemente, el
objeto no puede moverse en ninguna direccion que no esté determinada por
la geometria del campo.

Esa estructura causal —la causalidad por geometria, no por acto— es
exactamente la estructura del nodo de disefio en la cadena que produce el
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dafio. El banco que diseio el sistema de incentivos, el proceso de
Compliance y la distribucion de funciones no actué en el momento del
fraude: establecid, con anterioridad al fraude, la geometria del campo
dentro del cual el fraude era el resultado naturalmente esperable de los
movimientos de los actores que operaban en ¢l. Ningin acto puntual del
banco en el momento del fraude; pero toda la causalidad del banco en el
disefio del campo que hizo que el fraude fuera, si no inevitable, al menos el
resultado hacia el cual el campo gravitaba.?

Lo que esto establece para la imputacion causal es una consecuencia que el
criterio del dolo no puede ver: la ausencia de acto puntual en el momento
del dafio no es ausencia de causalidad. El Damasén institucional que disend
la geometria es causalmente presente en el dafio precisamente porque el
dafio es el resultado del campo que disefid. Su invisibilidad como actor en el
momento del dano no es inocencia: es la forma especifica en que la

causalidad por geometria opera.

III. Peribea: la pendiente prestada

Frente a Damasén, Afrodita Areia: Damasén describidé a Peribea como el
ego que conserva movimiento pero ha perdido el eje desde el que ese
movimiento se origina. La imagen que ese volumen propone es la del rio
que ha perdido la pendiente: el agua sigue moviéndose, pero ya no por su
propio desnivel sino por las corrientes y los vientos que el campo exterior
produce. Peribea tiene voluntad, tiene movimiento, tiene historia
acumulada. Lo que Peribea no tiene es la direccion propia desde la cual ese
movimiento se genera. Se mueve siguiendo una pendiente que no cred. +

Esa pérdida de la pendiente propia no es pasividad ni ausencia de agencia. El
Peribea es un agente activo: toma decisiones, ejecuta actos, produce
resultados en el mundo. Su agencia es real. Lo que esa agencia no puede
hacer —porque el campo en que opera ya no le ofrece las condiciones para
hacerlo— es generar una direccién propia que no sea la que la pendiente del
campo tiene. El gerente bancario que consulta a Compliance y ejecuta la
autorizacion es un agente activo: eligié consultar en lugar de desobedecer,
eligi6 ejecutar en lugar de objetar, eligi6 seguir el proceso en lugar de salirse
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de €l. Esas son elecciones reales, dentro de un espacio que era real pero que

no genero.*

El espacio que el gerente no generé —el sistema de incentivos que alineaba
su evaluacion con el volumen de operaciones, el proceso de Compliance que
delegaba la revision de riesgo a un area que €l no controlaba, la distribucién
de autoridades que lo convertia en ejecutor de una decision que Compliance
tomaba— era la pendiente sobre la que su movimiento se producia.
Cualquier movimiento que ese gerente realizara dentro de ese campo
gravitaba hacia el resultado que la pendiente tenia. Otro gerente con las
mismas disposiciones, el mismo entrenamiento y el mismo conocimiento
del proceso habria producido el mismo resultado. La direccion del
movimiento estaba en la pendiente, no en el gerente que se movia a lo largo

deella.®

Eso no exime al gerente de toda responsabilidad. Lo que establece es su
posicion causal: la posicion de un ejecutor cuyo movimiento era orientado
por una pendiente que otro disefi6. Esa posicion es real pero es causalmente
menos pesada que la posicion del disefiador de la pendiente, precisamente
porque sin la pendiente el movimiento del gerente no habria tenido esa
direccion.

IV. Por qué el disefio precede causalmente a la ejecucién

El argumento ontolégico —Damasén como geometria del campo, Peribea
como movimiento a lo largo de la pendiente— debe ser ahora formulado
en términos del criterio del nodo necesario para que su conexién con el
capitulo anterior sea explicita.

La pregunta que el criterio del nodo necesario formula es: ;sin este actor en
la cadena, el dafio especifico habria ocurrido de esta forma? Cuando la
cadena tiene un nodo de disefio y un nodo de ejecucién, la pregunta puede
hacerse por separado sobre cada uno.

Sin el nodo de diseno —sin el banco que disefi6 ese sistema de incentivos,

ese proceso de Compliance, esa distribucion de funciones—, :habria
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ocurrido este fraude especifico con esta forma especifica? La respuesta es no.
El fraude que ocurrié requeria ese disefio especifico: requeria que el proceso
determinara que el gerente debia seguir la autorizacion de Compliance, que
Compliance tuviera los criterios de evaluacién que tenia, que el sistema de
incentivos alineara la evaluacion del gerente con el volumen de operaciones.
Sin ese disefio, el fraude podria haber tomado otra forma, a través de otra
cadena, en otro momento. Pero no este fraude con esta forma. El banco era
el nodo necesario del diseno que hizo posible esta forma especifica del dafio.

Sin el nodo de ejecucion —sin el gerente especifico que ejecutd la operacion
autorizada—, ;habria ocurrido este fraude especifico? La respuesta es mas
matizada: este fraude especifico, en este momento especifico, requeria que
algin gerente ejecutara la operacion. Pero el criterio no pregunta si «algin
gerente» era necesario: pregunta si este gerente especifico era el nodo
necesario. Y aqui aparece la clave de la jerarquia causal: el gerente era
sustituible. Cualquier otro gerente en esa posicion, con el mismo proceso y
la misma autorizaciéon de Compliance, habria producido el mismo
resultado. Lo que era necesario no era este gerente sino la posicién de
gerente dentro del disefio que el banco habia creado. Y esa posicion la creé el
banco.

El banco era el nodo necesario de la posicion. El gerente era el ocupante
contingente de esa posicion. Entre los dos, el nodo de disefio tiene prioridad
causal porque era necesario para crear las condiciones que hicieron que
cualquier ejecutor en esa posicion produjera el resultado. El nodo de
ejecucion ejecutd dentro de esas condiciones, pero la ejecucion era el

resultado esperable de las condiciones, no la causa de ellas.”

V. La sustituibilidad como indicador de jerarquia

El anilisis del apartado anterior introduce el indicador mas preciso de la
jerarquia causal: la sustituibilidad del ejecutor. Ese indicador merece ser
examinado con cuidado porque es tanto una herramienta de analisis como
una fuente de potenciales malentendidos.

Centro Multidisciplinario Meriadock Formacién y Asesoria .
A.C. 3



M AFRODITA AREIA - IV )
= AREOPAGO
La sustituibilidad del ejecutor es alta cuando cualquier otro actor en la
misma posicion dentro del mismo disefio habria producido el mismo
resultado. Esa alta sustituibilidad indica que lo que fue causalmente
necesario para el dafio no era el ejecutor especifico sino el disefio que hacia
que cualquier ejecutor en esa posiciéon produjera ese resultado. El nodo
necesario del dafio no era el ejecutor: era el disefio. ®

La sustituibilidad del ejecutor es baja cuando el resultado dependia de
propiedades especificas de ese ejecutor —su experiencia particular, sus
conocimientos especificos, sus relaciones personales— que ninglin otro
ejecutor en esa posicion habria tenido. En ese caso, el ejecutor tiene una
posicion causal mas pesada: era €l, y no solo la posicién que ocupaba, el nodo
necesario del resultado. El disefio del campo puede haber sido necesario
también, pero la especificidad del ejecutor afade peso causal a su posicién
dentro del campo.

En la mayoria de los casos que el derecho penal examina, la sustituibilidad es
alta. Los fraudes bancarios, los crimenes corporativos, los danos ambientales
producidos por empresas: en todos esos casos, el resultado dependia del
disefio institucional, no de las propiedades especificas de ningun ejecutor
individual. Cualquier gerente bancario con el entrenamiento estandar para
esa posicion habria seguido el proceso de Compliance. Cualquier empleado
de la empresa petrolera habria vertido los residuos de la manera que el
protocolo de la empresa establecia. La sustituibilidad alta es la regla, no la
excepcion, en los casos donde el dolo sistémicamente evita la imputacion del
nodo de disefo.

El indicador de la sustituibilidad no es un criterio que opera solo: opera en
combinacion con los otros dos criterios del capitulo anterior —Ia
especificidad del dafo y la reconstruibilidad de la cadena. El disefio es el
nodo de mayor peso causal cuando la sustituibilidad del ejecutor es alta, la
especificidad del dafio es alta para el disefio y baja para el ejecutor individual,
y la cadena entre el disefio y el dafio es reconstruible con la precision
suficiente. Cuando esas tres condiciones se satisfacen juntas, la jerarquia

causal que este capitulo establece tiene su aplicacion mas clara.
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VI. La objecion del acto: quien actud fue el ejecutor

El argumento de la jerarquia causal enfrenta una objecion que conviene
examinar directamente porque tiene fuerza intuitiva y sustenta
implicitamente la posicion que el dolo produce en los casos complejos: quien
actuo fue el ejecutor. El banco no aprobé los créditos de riesgo. El banco no
firm¢ la autorizacion fraudulenta. El banco no tomé la decision que cerrd la
cadena en el momento del dano. El gerente si. El gerente fue quien actud.

Esa objecion es correcta en una dimension y equivocada en la dimension
que importa para la imputacién causal. Es correcta en que el acto puntual —
la aprobacioén, la firma, la decision que cerrd la cadena en un momento
especifico— fue del ejecutor, no del disenador. El disehador no estuvo en ese
momento. No ejecutd ese acto. No tomo esa decision especifica.

Pero la objecion es equivocada en lo que infiere de esa correccion. De que el
disefiador no ejecutd el acto puntual no se sigue que el disefiador no era el
nodo necesario del resultado. El criterio del nodo necesario no pregunta
quién ejecuto el acto final: pregunta qué condiciones eran necesarias para
que ese acto final produjera el resultado especifico que produjo. Y la respuesta
incluye el diseio —quizas con mas peso que el acto final mismo, porque sin
el disefio el acto final no habria tenido esa forma.?

La analogia que mejor captura la estructura del argumento es la del
arquitecto y el constructor. El arquitecto disefa el edificio: la disposicién de
los espacios, los materiales a usar, las cargas que la estructura debe soportar.
El constructor ejecuta el disefio: levanta las paredes, instala los sistemas, hace
fisicamente real lo que el arquitecto concibid. Si el edificio colapsa por un
defecto de disefio, el arquitecto es causalmente responsable del colapso
aunque no haya colocado ningun ladrillo. El constructor que siguié el
disefio puede tener también responsabilidad si desatendié senales de alarma
evidentes o si desvio el diseio de maneras que agravaron el defecto. Pero la
causa primaria del colapso esta en el diseno, no en la colocacion de los
ladrillos. Quien puso los ladrillos siguiendo el disefio deficiente no causa el
colapso: lo ejecuta.
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Esa estructura se aplica al caso bancario con precisién. El banco disené el
edificio institucional. El gerente puso los ladrillos siguiendo el disefio. El
dafio —el colapso— estaba en el disefio, no en la colocacién de los ladrillos.
El gerente ejecut6 el colapso; el banco lo diseié. Y entre los dos, la
responsabilidad causal mas pesada es del que disefid, no del que ejecutd
siguiendo el disefio.*

VII La jerarquia en los sistemas juridicos existentes: intuiciones a mitad del
camino

La jerarquia causal que este capitulo establece no es una proposiciéon sin
antecedentes en los sistemas juridicos existentes. Hay varias doctrinas que
tienen intuiciones en esa direccion, aunque ninguna de ellas ha llegado a
formularla con la claridad y la generalidad que el principio requiere.

La autoria mediata de Roxin —y en particular su desarrollo de la autoria
mediata a través de aparatos organizados de poder— es el antecedente mas
preciso. Roxin establece que el lider de una organizacién jerarquica es el
autor mediato de los crimenes que esa organizacién comete, con
independencia de que no haya ejecutado personalmente ninguno de esos
crimenes, porque controla el aparato que los produce y puede usar ejecutores
fungibles para realizarlos. El criterio de la fungibilidad del ejecutor —que
cualquier otro ejecutor en esa posiciéon habria realizado el acto de todas
formas— es exactamente el criterio de la sustituibilidad que este libro usa
como indicador de jerarquia. Lo que Roxin no extendi6 —y que la
imputacion causal extiende— es la aplicacion de ese criterio mas alla de los
casos de control intencional sobre la organizacién. El banco que disefi6 el
sistema de incentivos no «controla» al gerente en el sentido de la autoria
mediata deliberada; pero si disenné las condiciones que hacen que el gerente,

cualquier gerente, produzca el resultado que el banco necesitaba.

La hegemonia gramsciana —el proceso por el que una clase social instala sus
criterios como el sentido comin de toda la sociedad— tiene también la
estructura de la jerarquia causal: el que instala los criterios determina el
espacio dentro del cual las elecciones de todos los demas se producen, sin que
haya ningin acto puntual de coerciéon que pueda ser senalado. La
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hegemonia produce sus efectos causales a través de las elecciones «libres» de
los hegemonizados: la libertad de esas elecciones no cancela la
responsabilidad causal del hegemoén que instald los criterios dentro de los
cuales esas elecciones se producen.™

La dominacion racional-legal de Weber —el poder que opera a través de
reglas impersonales que los sujetos siguen sin que nadie los coercione
directamente— tiene la misma estructura: la regla disefiada determina el
comportamiento del que la sigue, sin que haya acto puntual del disefiador en
el momento en que el seguidor la aplica. La ausencia de coercion directa no
es ausencia de determinacion causal: es la forma mas estable y mas eficaz de
la determinacién causal, porque opera sin necesitar actos que puedan ser
sefialados como causas del dano. "

Todas esas intuiciones tienen en comun el reconocimiento de que hay
formas de causalidad que operan a través de la determinaciéon de
condiciones, no a través de la ejecucion de actos. Ninguna de ellas ha
producido una doctrina juridica general de la jerarquia causal que pueda
aplicarse a todos los casos donde esa estructura esta presente. Esa doctrina
general es lo que este libro propone. ™

VIIL. El caso rector con la jerarquia completa

El caso rector puede ser ahora examinado con la jerarquia completa. El
analisis del capitulo anterior identificé cuatro nodos en la cadena causal del
fraude bancario. Este capitulo puede ordenar esos nodos segin su jerarquia
causal y establecer las consecuencias de esa jerarquia para la distribucion de
la responsabilidad.

El nodo de disefio es el banco. Disefi6 el sistema de incentivos que alineaba
la evaluacion del gerente con el volumen de operaciones. Disefi6 el proceso
de Compliance que delegaba la revision de riesgo a un area cuyo criterio de
evaluacion era el estindar institucional, no el juicio independiente del
gerente. Disend la distribucion de funciones que convertia al gerente en
ejecutor de la decision de Compliance. Ese disefio era la geometria del
campo: sin él, el fraude no habria tomado la forma que tomd. La
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sustituibilidad del gerente especifico dentro de ese disefio es alta. La
reconstruibilidad de la cadena entre el disefio y el fraude es alta. El banco es

el nodo de mayor peso causal.

El nodo de operacion de Compliance ocupa una posicion intermedia.
Compliance aplicé los criterios de evaluacion que el banco estableci6 para esa
area. Su autorizacion fue causalmente necesaria para que el gerente ejecutara
dentro del proceso. Pero Compliance operaba dentro del marco que el banco
le dio, y sus criterios de evaluacion eran los que el banco habia definido
como estandar. La sustituibilidad de los funcionarios de Compliance
especificos que emitieron la autorizacion es alta dentro de ese marco. Su
posicion causal es media: causalmente necesaria para la cadena, pero

dependiente del disefio en sus criterios.

El nodo de ejecucion del gerente tiene la posicion causal mas baja de los tres.
El gerente ejecuté la operacion autorizada siguiendo el proceso que el banco
establecié. Su acto fue causalmente necesario para que el fraude ocurriera en
ese momento especifico. Pero su sustituibilidad dentro del marco era alta, y
su margen de autonomia para producir un resultado diferente —sin costos
institucionales que el proceso del banco hacia desproporcionados— era
limitado. Su posicién causal es real pero la mas baja de la cadena.

La distribucién proporcional de la responsabilidad entre esos tres nodos
deberia reflejar esa jerarquia. El banco, como nodo de disefio, soporta la
responsabilidad mas pesada: no porque haya «querido» el fraude —que es el
criterio del dolo que este libro rechaza— sino porque fue el nodo necesario
mas determinante de las condiciones que hicieron posible el fraude con esa
forma especifica. El gerente, como nodo de ejecucion con alta
sustituibilidad, soporta la responsabilidad mas liviana: fue causalmente
necesario para el fraude en ese momento especifico, pero su responsabilidad
es proporcional a la posicién que ocupé dentro de un marco que no disefid.
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IX. Lo que la jerarquia deja establecido

La Parte II —los fundamentos— cierra con este capitulo. Lo que ha
establecido puede resumirse en el postulado que los capitulos siguientes van a
aplicar a los casos concretos que la Parte III examina:

El nodo de disefio tiene prioridad causal sobre el nodo de ejecucion cuando
el disefio establece las condiciones dentro de las cuales la ejecucion produce
su resultado, la sustituibilidad del ejecutor especifico dentro del disefio es
alta, y la cadena entre el disefio y el dafo es reconstruible con la precisién
suficiente. En esos casos, la responsabilidad causal mas pesada pertenece al
nodo de disefio, con independencia de si ese nodo ejecutd algin acto
puntual en el momento del dafio.

Ese postulado tiene tres consecuencias que la Parte III desarrollara. La
primera: que el Damasén institucional —Ia entidad cuya presencia es la
geometria del campo que determina lo que los actores dentro de ¢l pueden
producir— es el nodo de mayor peso causal en los casos donde un Peribea
ejecuta el acto que cierra la cadena. La segunda: que la pendiente que el
Peribea hered6 —Ilas condiciones de su movimiento que no gener6— es la
clave para entender la posicion del Peribea en la cadena y la limitacion de su
responsabilidad causal. La tercera: que la imputacion del dafo al Peribea en
lugar del Damasén no es un error analitico neutral: es la operacion que el
dolo hace posible para invertir la jerarquia causal, y que produce sobre el
Peribea falsamente imputado un dafo secundario con su propia cadena
causal.

Con eso establecido, los capitulos que siguen pueden examinar como esa
inversion se produce, como se sostiene, y cuales son sus consecuencias sobre
los sujetos que la sufren y sobre la coherencia del sistema juridico que la
permite.
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Notas

" El postulado I4 del sistema establece: «En sistemas complejos, el nodo de
diseno tiene prioridad sobre el nodo de ejecucion.» El postulado Is afiade:
«Si el marco esta en Aego Damasén, el marco es el nodo necesario aunque
haya ejecutores en Peribea.» Lo que aqui se desarrolla es el fundamento
filosofico de esos postulados a través del analisis de la relacion Damasén/
Peribea y del criterio del nodo necesario: por qué el disefio tiene prioridad
no como principio moral sino como consecuencia de la estructura causal del
campo que el diseno crea. El postulado no es una decision normativa sobre
como debe distribuirse la culpa: es la descripcion de como funciona la
causalidad en sistemas donde una voluntad ha llegado a ser la geometria del
campo dentro del cual otras voluntades operan.

* El concepto de Damasén como ego que ha llegado al limite por exceso de
densidad —«el ego que colapsa hacia afuera, que se vuelve presencia tan
densa que los demas orbitan sin que nadie lo haya pedido, que ya no necesita
conquistar porque ya es conquista hecha atmoésfera» — fue desarrollado en
Afrodita  Areia: Damasén: Afrodita Areia: Damasén (Centro
Multidisciplinario Meriadock, 2026), Prefacio filoséfico. La imagen del
campo magnético que deviene geometria —donde el objeto ya no va hacia
el iman porque es atraido sino porque en ese espacio no hay otra direccién
posible— es la que ese volumen propone para capturar la diferencia entre la
atraccion activa y la gravitacion pasiva del Damasén. Lo que aqui se extiende
de ese concepto al plano de la imputacién causal es la estructura del campo:
si el Damasén no necesita actuar porque su ser ya es la geometria que
determina lo que los otros pueden hacer, entonces la ausencia de acto
puntual no lo exime de la responsabilidad causal. Al contrario: es
precisamente porque es la geometria por lo que su posicion causal es la mas

pesada de la cadena.

3 La nocién de «geometria del campo» como descripcion de la causalidad
de Damasén —que el campo se organiza a su alrededor no porque esté
empujando sino porque su ser es ya la condicién de posibilidad de cualquier
movimiento en ese espacio— tiene un antecedente técnico en DPierre
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Bourdieu, La distincién (1979) y Le sens pratique (1980). El habitus de
Bourdieu es el sistema de disposiciones duraderas que el agente adquiere en
el proceso de socializacion y que reproduce las estructuras del campo sin que
el agente lo decida conscientemente. Lo que aqui se llama geometria del
campo es la estructura objetiva que determina qué posiciones son posibles
dentro de ese campo, con independencia de las intenciones de los agentes
que operan en ¢l. La diferencia entre el habitus de Bourdieu y el Damasén de
este sistema es que el habitus es la disposicion del agente que reproduce la
estructura; el Damasén es el agente cuya presencia, por su grado de
saturacion expresiva, constituye la estructura que los otros agentes
reproducen. No es el agente que se adapta a la geometria: es el agente que es
la geometria.

* El concepto de Peribea como ego que conserva movimiento pero ha
perdido el eje desde el que ese movimiento se origina — «la voluntad que
sigue produciendo movimiento pero cuyo vector ya no viene de su propia
pendiente sino de los campos que la rodean» — fue desarrollado en Afrodita
Areia: Damasén, op. cit., Parte III: «Peribea». La imagen del rio que pierde
la pendiente y cuya agua sigue moviéndose pero ya no por su propio desnivel
sino por las corrientes y los vientos externos es la que ese volumen usa para
describir la disfasia volitiva: «el sujeto cuya segunda mediacion fue
operando en un campo que la fue reorientando hasta que el eje propio ya no
era reconocible.» Lo que aqui interesa de esa descripcién para la imputacién
causal es la estructura de la pendiente: el Peribea no genera la pendiente
sobre la que se mueve. La hereda del campo que el Damasén ha instalado.
Esa herencia es la base del argumento de la jerarquia causal: el que genera la
pendiente tiene prioridad causal sobre el que se mueve a lo largo de ella.

5 El ejemplo de la pendiente de agua en Afrodita Areia: Damasén —«el
pantano: el punto donde el rio pierde la pendiente y el agua deja de fluir con
direccion [...] su movimiento ya no viene de su propio desnivel sino de las
fuerzas externas que lo agitan»— ilumina la estructura de la dependencia
del Peribea respecto del campo de Damasén (Afrodita Areia: Damasén, op.
cit., cap. I, seccién VI). Lo que aqui se afade es la consecuencia juridica de esa
estructura: la pendiente que el Peribea hereda no es solo una condicién
psicologica o existencial de su movimiento. Es una condicion causal: el
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movimiento del Peribea no se habria producido con esa forma especifica, en
esa direccion especifica, con esas consecuencias especificas, si la pendiente no
hubiera sido disenada con esa inclinacion especifica. El disefiador de la
pendiente es el nodo necesario de la direccién del movimiento; el Peribea es
el nodo que ejecuta ese movimiento siguiendo la pendiente que no genero.

® El argumento de que el disefio institucional puede ser el nodo necesario de
comportamientos que ningin individuo decidié deliberadamente esta
desarrollado en la sociologia organizacional desde la obra de James G.
March y Herbert Simon, Organizations (19s8). March y Simon describieron
como la estructura organizacional produce «premisas de decision» —Ilos
marcos dentro de los cuales las decisiones individuales se producen— que
determinan el rango de opciones que el individuo considera razonable,
posible y deseable. Esas premisas de decision son disefiadas por quienes
controlan la estructura organizacional, no por quienes toman las decisiones
dentro de ella. El tomador de decisiones individual no elige las premisas: las
recibe. Y las consecuencias de esas premisas —los comportamientos que
producen en cadena— son causalmente atribuibles al disefiador de las
premisas con prioridad sobre el tomador de decisiones individual que las
aplica.

7 Hannah Arendt, La condicién humana (1958), cap. V: «La accion».
Arendt distingue entre labor (el proceso bioldgico del cuerpo), trabajo (la
fabricacién de objetos durables) y accién (el comienzo de algo nuevo en el
espacio de la pluralidad humana). Lo que este capitulo toma de esa
distincion es la idea de que la accion —el acto que introduce una nueva
cadena de eventos en el mundo— tiene consecuencias que el actor no puede
controlar ni prever completamente, porque cada acto desencadena
reacciones en cadena entre sujetos con sus propias voluntades. Esa
irreversibilidad e imprevisibilidad de las consecuencias es lo que hace que,
para Arendt, el perdon y la promesa sean condiciones de la accion politica.
Lo que este libro toma de esa estructura es mas especifico: si el disefiador del
marco desencadena una cadena de reacciones que incluye la ejecucion de
actores que no controla directamente, su responsabilidad por esas
consecuencias es mayor, no menor, que la del ejecutor que solo cierra una
cadena que el disenador abrid. La irreversibilidad de la que habla Arendt
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pertenece al disefio tanto como a la ejecucion, y con frecuencia con mas

peso.

% La sustituibilidad del ejecutor como criterio de jerarquia causal tiene un
antecedente preciso en el desarrollo que Roxin hizo de la autoria mediata a
través de aparatos organizados de poder: «El ejecutor inmediato puede ser
reemplazado en cualquier momento por otro dispuesto al cumplimiento,
sin que la realizacién del plan se vea perturbada» (Tdterschaft und
Tatherrschaft, op. cit., § 34). La fungibilidad del ejecutor —su caracter de
instrumento sustituible dentro del sistema— es exactamente lo que
convierte al disefiador del sistema en el responsable de los resultados de ese
sistema, con independencia de qué ejecutor especifico haya cerrado la cadena
en un momento dado. Lo que este libro toma de Roxin y extiende mas alla
de la autoria mediata deliberada es el criterio de la sustituibilidad como
indicador de jerarquia: cuanto mas sustituible es el ejecutor dentro del
marco —cuanto mas habria cualquier otro ejecutor en esa posicién
producido el mismo resultado—, mas pesada es la posicion causal del
disenador del marco.

 El problema de la responsabilidad del agente que actia «siguiendo
6rdenes» —o, mas precisamente, siguiendo el proceso institucional— tiene
en la filosofia politica moderna una historia marcada por el juicio de
Nuremberg y por el analisis que Arendt hizo del caso Eichmann en
Eichmann en Jerusalén (1963). El argumento de Arendt sobre la «banalidad
del mal» sefiala que Eichmann no era un monstruo sino un burdécrata que
seguia el proceso: no pensaba, no decidia, simplemente ejecutaba dentro del
marco que le habian dado. La conclusion que aqui se saca de ese analisis no
es la misma que la de Arendt —que se centré en la responsabilidad moral
del ejecutor que no piensa— sino la complementaria: si el ejecutor es el
burdcrata que sigue el proceso, la pregunta por la responsabilidad causal mas
pesada no puede detenerse en el burdcrata. Debe continuar hacia quienes
disefiaron el proceso, establecieron el marco y crearon las condiciones
dentro de las cuales el burdcrata operaba sin necesitar pensar. Eichmann era
el nodo de ejecucion; el sistema del Tercer Reich que determinaba qué

significaba «seguir el proceso» era el nodo de disefo.
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' Claus Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft (1963; 9.2 ed. 2015). El
concepto de dominio del hecho (Tatherrschaft) de Roxin es el analisis mas
sistematico disponible en el derecho penal continental de la distincion entre
autor y participe basada en el control sobre el hecho. Para Roxin, el autor
mediato (mittelbarer Titer) es quien domina el hecho porque controla al
instrumento —al ejecutor— de manera que el resultado depende de las
decisiones del autor, no del ejecutor. La autoria mediata a través de un
aparato organizado de poder (Organisationsherrschaft) —el caso del lider
que da o6rdenes a una cadena de ejecutores fungibles— es la extension mas
relevante para el argumento de este capitulo: Roxin establece que la
fungibilidad del ejecutor es exactamente la condicion que hace al lider el
autor mediato. Si el ejecutor es sustituible —si cualquier otro ejecutor en esa
posicién habria realizado el acto de todas formas—, entonces el actor que
determina que esa posicion exista y tenga ese contenido es el que tiene el
dominio del hecho. El criterio de este libro extiende esa 16gica mas alla de la
autoria mediata deliberada: el nodo de disefio tiene prioridad causal sobre el
nodo de ejecucién incluso cuando no hay control intencional sobre el
ejecutor especifico, siempre que el disefio determine las condiciones dentro
de las cuales la ejecucion es el tnico resultado razonablemente esperable.

" Antonio Gramsci, Cuadernos de la carcel (1929-1935), en particular los
cuadernos sobre el Estado ampliado y la hegemonia cultural. La hegemonia
gramsciana es el proceso por el cual una clase social logra que su vision del
mundo sea aceptada como sentido comun por el conjunto de la sociedad,
incluidos los sectores perjudicados por esa visiéon. Lo que aqui interesa de ese
concepto es su estructura de poder sin coercién directa: la hegemonia no
necesita forzar la obediencia porque ha instalado sus criterios como los
criterios con los que todos evalian lo que es deseable, posible y razonable.
Esa estructura —el poder que opera no a través de actos sino a través de las
condiciones bajo las cuales los actos de otros se producen— es la estructura
del Damasén a escala institucional. El diseno que el Damasén institucional
instala no necesita coercionar a sus Peribeas porque ha instalado los criterios
dentro de los cuales la accion del Peribea se produce como si fuera libre. Esa
instalacién de criterios es causalmente anterior y causalmente mas pesada
que cualquier acto individual que esos criterios producen.
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> Max Weber, Economia y sociedad (1922), cap. III: «Los tipos de
dominacién». La dominacion racional-legal —el tipo de dominacién que
opera a través de reglas abstractas e impersonales que los sujetos obedecen no
por deferencia personal sino por reconocimiento de la legitimidad del
ordenamiento— es el tipo de dominacién que el Damasén institucional
ejerce sobre sus Peribeas. El empleado bancario que sigue el proceso de
Compliance no obedece a ninguna persona concreta: obedece a un sistema
de reglas que el banco ha instalado como el espacio dentro del cual el trabajo
se desarrolla. Weber describio esa obediencia como la forma mas estable de
dominacién precisamente porque no depende de la presencia ni de los actos
del dominante: el sistema de reglas opera por si solo una vez instalado. Lo
que este capitulo anade a Weber es la consecuencia para la imputacion: si la
dominacién racional-legal opera sin necesidad de actos puntuales del
dominante, la responsabilidad causal del dominante no puede buscarse en
sus actos puntuales sino en el disefio del sistema que produce esa
dominacion.

B La dificultad técnica de establecer la jerarquia causal cuando el disefio
opera a través de incentivos en lugar de a través de instrucciones directas es
uno de los problemas mas debatidos en el derecho penal corporativo
contemporaneo. La distincion entre «dar una instruccién» —que puede
fundar la autoria mediata o la induccién— y «crear el sistema de incentivos
que hace que la instrucciéon sea innecesaria» —que el derecho penal
continental no captura bien con ninguna de sus categorias— es
exactamente la distincion que la imputacién causal necesita atravesar. El
sistema que crea el incentivo no da la instruccién: da algo causalmente mas
poderoso, porque convierte al ejecutor en el propio agente de sus objetivos
sin que el ejecutor lo sepa o lo experiencie como obediencia. Esa
invisibilidad de la instruccion es la forma mas eficaz de la geometria del
campo: el Peribea que sigue el incentivo no siente que esta ejecutando el
disefio de Damasén; siente que esta maximizando su propio interés dentro
de las condiciones dadas. Y las condiciones dadas fueron disefiadas por
Damasén.

' La formulacién del postulado 16 del sistema — «la institucién no puede
imputar a un Peribea lo que ella misma caus6»— tiene en este capitulo su
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fundamentacion completa. Si el Damasén institucional es el nodo de diseno
que genera la pendiente sobre la que el Peribea se mueve, y si esa pendiente
es causalmente necesaria para la direccion del movimiento del Peribea,
entonces la institucion que imputa al Peribea el resultado de ese
movimiento esta atribuyendo como error del ejecutor lo que fue disefio del
arquitecto. Esa imputacion no solo es filosoficamente incorrecta: es un acto
causal auténomo que produce dafio secundario sobre el Peribea falsamente
imputado. Ese dafio secundario —que el Capitulo 1 examinard con la
extension que merece— tiene su propio nodo necesario: la instituciéon que
decidié imputar al Peribea en lugar de examinar su propio disefio. La
inversiéon de la jerarquia causal no es solo un error de analisis: es una
operacion que el dolo hace posible y que la imputacién causal debe

identificar como acto imputable en si mismo.
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Capitulo 6

Damasén: el marco como
geometria del campo

«La institucién que ha llegado a ser la geometria del campo
no necesita actuar. Su ser ya es el campo. Los actores que
operan dentro de él producen los resultados que el campo
orienta sin que la institucién haya intervenido en ninguno de
esos actos. La ausencia de intervencion no es inocencia: es la
forma mads eficaz de la causalidad.»

—Miguel Hilario Olvera Aguilar

I. El giro de la Parte III

Los cinco capitulos anteriores construyeron los fundamentos: qué hace el
dolo y como lo hace; qué compromete la personalidad juridica; por qué la
imputacion opera en la esfera de la alteridad con el criterio de la causalidad
verificable; coémo funciona el nodo necesario con sus tres propiedades; y por
qué el nodo de disefo tiene jerarquia causal sobre el nodo de ejecucion. Esos
fundamentos son suficientes para formular el principio. No son suficientes
para mostrar como el principio se invierte en la practica: como el Damasén
institucional opera sin dejar actos imputables, como el Peribea ejecuta una
pendiente que no cre6, como el criterio del dolo permite y sostiene esa

inversion.

La Parte III hace ese trabajo. No anade nuevos fundamentos filosoficos:
aplica los que ya tiene a los mecanismos concretos de la inversién causal. El
capitulo que abre esa parte examina al Damasén institucional: cémo el
marco disefiado por una institucion llega a operar como geometria del
campo que determina lo que los actores dentro de €l producen, sin que la
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institucién necesite actuar en ningin punto de la cadena que produce el

dano.

Ese examen requiere dos niveles. El primero es el nivel de la estructura: qué
produce el disefio institucional como campo y como ese campo determina
causalmente los comportamientos que los actores dentro de ¢l generan. El
segundo es el nivel de la invisibilidad: por qué el campo diseiado por la
institucién no es visible como campo —ni para sus actores internos, ni para
los procedimientos del dolo que examinan la cadena desde afuera— y qué
técnica de analisis puede atravesar esa invisibilidad para identificar la
posicion causal de la institucion en la cadena.

II. Qué produce el disefio institucional

Una institucién disefia su campo a través de tres mecanismos que, tomados
por separado, pueden parecer instrumentos de gestion ordinarios, y que
tomados juntos constituyen la geometria que determina el tipo de resultado
que cualquier actor dentro de la institucion producira en condiciones dadas.

El primero es el sistema de incentivos: la estructura de recompensas y
penalizaciones que el disefio institucional asocia a los distintos tipos de
comportamiento posibles para los actores dentro de ¢él. El sistema de
incentivos no ordena: orienta. No dice al gerente qué hacer: modifica el
campo de consecuencias dentro del cual el gerente elige qué hacer, de
manera que las opciones que maximizan su posicion dentro de la institucion
son las opciones que el diseno requiere que elija. Un gerente con un sistema
de incentivos que vincula su evaluacién al volumen de colocaciones no
necesita recibir la instruccién de colocar créditos de riesgo alto: necesita solo
que el sistema le sefiale, a través de la estructura de consecuencias, que
colocar mas —aunque el riesgo sea alto— lo lleva adonde quiere ir dentro
de la institucién.’

El segundo mecanismo es el disefio de procesos: la cadena de pasos que el
actor debe seguir para producir un resultado dentro de la institucién, los
controles que ese proceso incluye, las autoridades que ese proceso reconoce,
las excepciones que ese proceso permite. El disefio del proceso no controla
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directamente el resultado: controla las condiciones bajo las cuales el
resultado se produce. Un proceso que delega la revision de riesgo en un area
de Compliance sin dotarla de los criterios suficientes para detectar el tipo de
fraude que ese proceso hace posible no ordena el fraude: produce las
condiciones bajo las cuales el fraude es el resultado hacia el que el proceso
gravita cuando se aplica dentro del sistema de incentivos que lo acompaia. >

El tercero es la distribucion de funciones y autoridades: quién puede hacer
qué, quién debe consultar a quién, quién tiene la autoridad de decir si o no
en cada punto de la cadena. Esa distribucion no es neutral: produce una
arquitectura de responsabilidad que determina qué actor tiene margen de
autonomia para interrumpir la cadena en qué punto, y a qué costo
institucional. Un gerente que puede ejecutar operaciones con la sola
autorizaciéon de Compliance, sin revision independiente adicional
disponible para €l, estd dentro de una arquitectura que elimina
practicamente cualquier punto en que su propia evaluacion podria
interrumpir la cadena sin el costo institucional de ir contra el proceso
establecido.?

Los tres mecanismos juntos —incentivos, procesos, distribucion de
funciones— son los componentes del campo que el disefo institucional
instala. Cuando esos tres componentes convergen en la misma direccion, el
campo tiene una geometria que orienta con precision el tipo de resultado
que cualquier actor en cualquier posicién dentro de él producira. No porque
se lo ordene: porque el campo que habita no le ofrece otra direccién hacia la
que moverse sin un costo que el campo mismo hace desproporcionado.

II1. La geometria invisible: por qué el campo no se ve como campo

El rasgo mas importante de la geometria del campo para el propésito de la
imputacion causal no es que determina el comportamiento de los actores
dentro de él —eso ya lo ha establecido el capitulo anterior. Es que esa
determinacion es invisible tanto para los actores dentro del campo como
para los procedimientos externos que intentan examinar la cadena causal a
través del criterio del dolo. #
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La invisibilidad para los actores internos tiene la estructura que Afrodita
Areia: Damasén describié para el régimen Damasén: el sujeto dentro del
campo no puede percibir el campo como campo porque lo experimenta
como el mundo. El gerente que sigue el proceso de Compliance y ejecuta la
autorizacioén no tiene la experiencia de estar siguiendo la pendiente de un
campo que otro disend: tiene la experiencia de estar haciendo su trabajo. El
campo del banco —el sistema de incentivos, el proceso establecido, la
distribucién de autoridades— es para el gerente la normalidad, no una
geometria. No hay senal interna que le diga que lo que experimenta como
«la forma en que se trabaja aqui» es un disefilo con consecuencias causales
sobre el tipo de resultado que su trabajo produce.’

Esa invisibilidad no es una debilidad cognitiva del gerente ni una sefial de su
complicidad en el disefio. Es la consecuencia estructural de que toda
adaptacion a un campo produce, con el tiempo, la experiencia del campo
como normalidad. El gerente que lleva afos trabajando dentro de ese
proceso lo ha internalizado: no lo examina cada vez que lo ejecuta, no lo
evalia contra alternativas que no ha experimentado, no lo interroga desde
una perspectiva que el campo no le ha dado. Lo ejecuta porque es la forma en
que se hace, y porque la experiencia de seguirlo ha sido hasta ahora la
experiencia de hacer su trabajo correctamente. ®

La invisibilidad para los procedimientos externos del dolo es diferente pero
igualmente estructural. El dolo busca un acto, un actor y una intencion.
Encuentra el acto del gerente —la aprobacién, la ejecucion, la firma— y
examina la intencion de ese acto. No encuentra ninguna intencion de
dafiar: encuentra la intencién de seguir el proceso, de obtener la
autorizacion, de ejecutar la operacion autorizada. El dolo declara la ausencia
de dolo en el acto del gerente y no puede continuar hacia el disefio del
banco, porque el disefio del banco no tiene la forma de ningin acto. No hay
ningin momento en que el banco «aprobéd el fraude»: hay una serie de
decisiones de disefio que juntas produjeron el campo del que el fraude fue
resultado. Esas decisiones de disefio no tienen la forma de actos puntuales
con intenciones identificables. Son politicas, procedimientos, sistemas. Y el
dolo no tiene herramientas para examinar politicas, procedimientos y
sistemas como causas de resultados especificos.”
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IV. La institucion que no necesita actuar

La consecuencia mas importante de que el Damasén institucional opere a
través de la geometria del campo es que no necesita actuar en el momento
del dafio para ser el nodo de mayor peso causal de ese dano. Su causalidad es
anterior y mas profunda que cualquier acto puntual: esta en el disefio del
campo que produjo el tipo de resultado que se produjo.®

Esa anterioridad de la causalidad del disefio sobre la causalidad del acto tiene
consecuencias sobre como se distribuye el tiempo en la cadena. El banco
disefi6 el campo antes del fraude: dias, meses, afios antes. Las decisiones de
disefio del sistema de incentivos, del proceso de Compliance, de la
distribucion de funciones, fueron tomadas en un tiempo anterior al tiempo
del fraude. Esas decisiones no estaban en la mente de nadie en el momento
del fraude —nadie en el banco estaba pensando en ellas mientras el gerente
ejecutaba la operacion autorizada. Pero esas decisiones estaban en el campo:
en la estructura que determinaba que ese gerente, en esa situacién, con esa
autorizacion, produjera ese resultado.

La anterioridad de la causalidad del disefio es precisamente lo que hace
dificil verla como causalidad desde la perspectiva del dolo. El dolo busca la
intencion en el momento del acto: qué estaba pensando el actor cuando
actud, qué queria producir, qué consecuencias previo. Para esa busqueda, el
momento relevante es el momento del acto. Las decisiones de disefio
tomadas meses antes no son parte del analisis del dolo: pertenecen al pasado
institucional del banco, no a la intencién del gerente que actué en el
presente del fraude.

La imputacion causal invierte el orden temporal de relevancia: lo que
importa no es qué estaba en la mente de quién en el momento del acto, sino
qué condiciones eran necesarias para que el acto de ese tipo produjera el
resultado de ese tipo. Esas condiciones se instalaron en el campo antes del
acto, a través del diseno. Y el momento de mayor relevancia causal no es el
momento en que el ejecutor actud sino el momento en que el disefiador
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disefi6 las condiciones que hicieron que ese acto produjera ese resultado. Ese

momento pertenece al banco, no al gerente.

V. Los tres componentes del campo en el caso rector

El caso rector puede ahora ser examinado con la especificidad que el analisis
de la geometria del campo requiere. No como ilustracion abstracta del
principio —que los capitulos anteriores ya proporcionaron— sino como
reconstruccién concreta de como los tres componentes del campo disefiado
por el banco convergen para producir el fraude como resultado orientado
por la geometria.

El sistema de incentivos del banco alineaba la evaluacion del desempefio del
gerente con el volumen de operaciones colocadas. Ese diseno no le decia al
gerente que aprobara créditos de riesgo alto: le decia que su posicién dentro
de la instituciéon —su evaluacién, su bono, su perspectiva de desarrollo—
dependia del volumen de colocaciones. Dentro de un campo donde eso era
asi, el gerente que evaluara el riesgo de cada operacion con la cautela
necesaria para identificar las irregulares seria el gerente que colocara menos
Yy que, en consecuencia, seria evaluado como menos productivo. El campo no
lo empujaba a aprobar el fraude: lo orientaba hacia la aprobacién de
cualquier operacion que tuviera los respaldos formales suficientes, con
independencia del riesgo subyacente. El fraude fue posible porque esos

respaldos formales existian: Compliance los proveyo.®

El disefio del proceso de Compliance determinaba que el gerente debia
seguir la autorizaciéon de Compliance para ejecutar una operacién. Eso
parecia un control: una revisién independiente que protegia al gerente de
ejecutar operaciones irregulares y al banco de las consecuencias de esas
operaciones. Pero el diseno del proceso de Compliance tenia un defecto que
el banco no examino: los criterios de evaluacion que Compliance aplicaba no
estaban calibrados para detectar el tipo de fraude que ese sistema de
incentivos hacia mas probable. Compliance revisaba si los documentos
estaban en orden; no revisaba si la operaciéon en su conjunto tenia la

estructura del fraude que ese tipo de documentacion en orden podia
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encubrir. El proceso tenia la forma de un control sin tener la funcion de un

control para ese tipo de riesgo especifico.?

La distribucion de funciones y autoridades que el banco habia disefiado no
incluia ningin punto en que alguien con perspectiva sobre el conjunto del
proceso —los incentivos del gerente, los criterios de Compliance, la
operacion especifica— pudiera evaluar si la convergencia de esos tres
elementos producia un riesgo sistémico que ninguno de ellos veia
individualmente. El gerente veia su operaciéon. Compliance veia los
documentos. Nadie estaba en posicion de ver los tres juntos. Esa arquitectura
de perspectivas parciales es el disefio que hizo posible que el fraude fuera
invisible para todos los actores dentro del proceso hasta que sus efectos
fueron irreversibles.

Los tres componentes juntos produjeron la geometria del campo: el campo
donde cualquier gerente en esa posicion, con esa estructura de incentivos y
ese proceso, habria tendido hacia el tipo de comportamiento que el gerente
de este caso produjo. No porque nadie lo quisiera: porque el campo tenia esa
pendiente. Y el banco la habia disefiado.

VI. La ceguera del Damasén a su propia geometria

Hay una dimension del analisis que seria deshonesto omitir: la institucién
que opera como Damasén del campo no tiene, en la mayoria de los casos,
conciencia de que su diseno tiene la estructura que este capitulo ha descrito.
El banco que diseid ese sistema de incentivos, ese proceso de Compliance y
esa distribucién de funciones no lo hizo con el propésito de producir fraude:
lo hizo —muy probablemente— con el propdsito de maximizar la
productividad de sus gerentes, de cumplir con los requisitos regulatorios de
revisién de riesgo, y de distribuir las responsabilidades de manera eficiente
dentro de su estructura organizacional. Esos propdsitos son los que los

disefiadores experimentaron como los propésitos de su diseno.*

Esa ausencia de propoésito fraudulento en el diseno es exactamente lo que la
distincién entre los dos planos del capitulo anterior senald: la

responsabilidad ante uno mismo —el trabajo de (p2— y la responsabilidad
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ante el otro —la imputacién causal desde la alteridad— son preguntas
diferentes que operan con criterios diferentes. La ausencia de propdsito
fraudulento en el disefo es relevante para el plano de la responsabilidad ante
uno mismo de los disenadores: puede modular la forma que toma la
consecuencia institucional, puede ser relevante para el trabajo interno que la
institucién debe hacer con su propio disefio, puede afectar el tipo de sancién
que resulte proporcional al dafio causado. Pero no es relevante para el hecho
de la responsabilidad causal: el campo produjo el dafio, el banco disefi6 el
campo, el banco es el nodo de mayor peso causal con independencia de si los

disefiadores tenian o no el propésito de producir dano.™

La ceguera del Damasén a su propia geometria tiene también una
consecuencia practica que el sistema de imputacién debe reconocer: no
puede esperarse que la institucion que diseid el campo identifique
espontaneamente su propia posicion causal en la cadena. La institucion que
evalda su propio funcionamiento usa los criterios que su campo instal6
como criterios de evaluacién. Si esos criterios son los que produjeron el
campo, la evaluacién concluird que el campo era adecuado. Solo la
perspectiva del tercero que examina la cadena desde afuera del campo puede
identificar la posicion causal del disenador con la precision que la
imputacion requiere. Esa perspectiva externa es la que la imputacion causal,
aplicada con rigor, puede proporcionar.

VII La segunda férmula institucional y la responsabilidad por disefio no
examinado

El concepto de la segunda féormula del ego —el ego que opera desde la suma
factica sin que la voluntad intervenga como operador— tiene una
aplicacion institucional que este capitulo debe desarrollar, porque enriquece
el analisis del Damasén institucional con una precision que el concepto de la
geometria del campo no capta por si solo.

Una institucién puede operar desde la segunda férmula institucional:
reproducir los procesos, los sistemas de incentivos y las distribuciones de
funciones que heredé sin que ninglin proceso de evaluaciéon colectiva
genuina los haya examinado. Los disefios institucionales con frecuencia no

Centro Multidisciplinario Meriadock Formacién y Asesoria o5
A.C.



M AFRODITA AREIA - IV )
= AREOPAGO
son el resultado de decisiones deliberadas de disefio: son el sedimento de
multiples decisiones parciales, adaptaciones incrementales, respuestas a
presiones regulatorias, importaciones de practicas de otras instituciones, que
se fueron acumulando en el tiempo sin que nadie evaluara el conjunto desde
la perspectiva de sus consecuencias causales. La institucion que opera desde
ese sedimento no decidié producir el campo que produce: lo heredo, lo
reprodujo, lo adaptd en los margenes sin cuestionar su estructura. ®

Esa operaciéon desde la segunda férmula institucional no exime a la
institucién de la responsabilidad causal por los efectos de su disefio. Lo que
establece es el tipo de trabajo que esa responsabilidad requiere. La
institucién que operé desde la primera férmula —que disend
deliberadamente el campo con conocimiento de sus consecuencias— tiene
una responsabilidad que incluye la deliberacién que produjo el disefio. La
institucién que operé desde la segunda férmula —que reprodujo el diseno
heredado sin examinarlo— tiene una responsabilidad que incluye la
omisién del examen: el no haber ejercido la voluntad colectiva que habria
podido evaluar si el disefio heredado era el que la institucién queria
reproducir.

Esa distincion entre la responsabilidad por el disefio deliberado y la
responsabilidad por el disefio no examinado no cancela la imputabilidad del
nodo de diseno. Modula la forma que toma la consecuencia: puede ser
relevante para establecer si la institucion actué de mala fe o simplemente
con negligencia estructural. Pero el dafio producido por el disefio no
examinado es tan real como el producido por el disefio deliberado, y la
institucién que lo produjo sigue siendo el nodo de mayor peso causal con
independencia de si examiné o no las consecuencias de su disefio antes de
reproducirlo.

VIII. La especificidad del disefio como indicador de la posicién causal

No todo disefo institucional tiene el mismo peso causal en la produccién de
un resultado dafino. La posicion causal del nodo de disefio es proporcional a

la especificidad con que ese disefio determiné el tipo de resultado que se
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produjo: cuanto mas especificamente el diseno orientaba la cadena hacia ese

tipo de resultado, mas pesada es la posicion causal del disenador.

Un diseno genérico —que establece las condiciones generales dentro de las
cuales multiples tipos de resultado son posibles— tiene una posicion causal
mas liviana frente a cualquier resultado especifico que un disefio especifico
—que orienta la cadena hacia ese tipo de resultado con una precision que
hace ese resultado el mas probable dentro del campo. El banco que
simplemente establece que los gerentes deben maximizar la productividad
sin ningln sistema de incentivos ligado al volumen de colocaciones tiene
una posicion causal mas liviana respecto del fraude que el banco que liga
especificamente la evaluacion del gerente al volumen de colocaciones y
disefia un proceso de Compliance sin controles para el tipo de riesgo que ese
sistema produce. **

Ese gradiente de especificidad del disefio es el que permite distinguir entre la
responsabilidad de disefios que pueden haber contribuido remotamente al
dafio y la responsabilidad de disefios que determinaban con precision el tipo
de campo que produjo ese dafio. El criterio del nodo necesario aplicado a la
jerarquia causal no imputa igual a todos los nodos de diseno de la cadena:
imputa con mas peso a los disenos que eran mas especificamente necesarios
para que el resultado tuviera la forma que tuvo.

IX. Lo que el analisis del Damasén deja preparado

El anilisis de este capitulo ha establecido cémo opera el Damasén
institucional como nodo de disefio: a través de la instalacién de un campo
—sistema de incentivos, disefio de procesos, distribucion de funciones—
que orienta el comportamiento de los actores dentro de él sin que la
institucién necesite actuar en ningln punto de la cadena que produce el
dafio. Esa operaciéon por geometria es invisible tanto para los actores
internos, que experimentan el campo como normalidad, como para los
procedimientos del dolo, que buscan actos e intenciones donde hay disefio y
campo.
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Esa invisibilidad no es accidental: es la propiedad especifica del Damasén
institucional que lo hace el instrumento mas eficaz de la inversién causal
que este libro examina. Porque es invisible como actor causal en el
momento del dafno, el Damasén institucional puede sefialar al ejecutor que
actu6 en ese momento y usar el criterio del dolo para trasladar hacia ¢l la
responsabilidad que causalmente pertenece al disefio. El ejecutor actuo, el
banco no; el ejecutor firmo, el banco disefid; la intencion del ejecutor puede
ser examinada, la del banco no existe como intencién puntual de ningtn
actor identificable.”

Esa inversion —el desplazamiento de la responsabilidad causal desde el
nodo de disefio hacia el nodo de ejecucion a través del criterio del dolo— es
lo que el siguiente capitulo examina desde la perspectiva del Peribea: el
ejecutor que actda siguiendo la pendiente que el campo instald, que es
sefialado como responsable del resultado de esa pendiente, y sobre quien
recae el peso de una imputacion que causalmente corresponde al disefiador
del campo que habito.

Y el capitulo 8 examinara el criterio de sustituibilidad como la herramienta
técnica que permite atravesar la invisibilidad del disefio y reconstruir la
jerarquia causal real detras de la inversién que el dolo produce.

Notas

" El sistema de incentivos como mecanismo de produccién de conducta sin
coaccién directa tiene en la teoria econémica una historia que va desde los
trabajos de Adam Smith sobre la mano invisible hasta el analisis moderno
de la teoria de contratos. Lo que aqui interesa no es el diseno eficiente de
incentivos sino su estructura causal: el sistema de incentivos que el banco
disefié produjo el comportamiento del gerente no a través de la instruccion
directa sino a través de la modificacién del campo de consecuencias dentro
del cual el gerente tomaba sus decisiones. Esa modificacion del campo de
consecuencias es causalmente equivalente, desde el criterio del nodo

necesario, a la instruccion directa. La diferencia es epistémica: la instruccion
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directa es visible y puede ser senalada como acto del emisor; la modificacién
del campo de consecuencias es invisible como acto porque se produce a través
del diseno de las condiciones en que el otro decide, no a través de ninguna
orden dirigida a ese otro. Esa invisibilidad epistemolégica es la que el dolo
no puede atravesar y que la imputacion causal si puede atravesar a través del
criterio del nodo necesario.

* La nocién de «premisas de decision» como mecanismo por el que el
disefio organizacional determina el espacio dentro del cual las decisiones
individuales se producen fue desarrollada por James G. March y Herbert A.
Simon en Organizations (1958), cap. 6: «Cognitive Limits on Rationality.»
La premisa de decision es el marco dentro del cual el tomador de decisiones
individual define qué alternativas son considerables, qué consecuencias son
relevantes y qué criterios de evaluacion son aplicables. Ese marco es
instalado por la organizacion —a través de sus politicas, procedimientos y
sistemas de incentivos— no por el individuo que toma la decisiéon. La
consecuencia para la imputacion causal es directa: si la decision del ejecutor
individual esta estructuralmente determinada por las premisas de decisién
que la organizacion instald, entonces la organizacion es el nodo de disefio
que determind el espacio dentro del cual cualquier decision en esa posicion
se produciria. El ejecutor individual decide dentro de ese espacio; la
organizacion disen el espacio.

3 La distincién entre «reglas formales» y «reglas informales» como
componentes de la institucion fue establecida por Douglass North en
Institutions, Institutional Change and Economic Performance (1990), cap.
4. North define las instituciones como «the rules of the game in a society»
y distingue entre las reglas formales —leyes, constituciones, contratos— y
las informales —convenciones, normas de conducta, tabtes autoimpuestos.
Lo que aqui se afade a esa distincion para el anadlisis de la geometria del
campo es que las reglas informales —los criterios no escritos sobre qué se
celebra y qué se penaliza, qué tipo de conducta es «la de alguien que va a
llegar lejos» y cual es «la de alguien que no entiende el juego»— son con
frecuencia causalmente mas determinantes que las formales, precisamente
porque no pueden ser impugnadas por referencia a un texto. La regla
informal que dice «en este banco se valora al que coloca mas aunque el
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riesgo sea alto» no aparece en ningiin manual; pero determina la conducta
de los gerentes con mas fuerza que cualquier politica escrita sobre gestion

del riesgo.

4 Afrodita Areia: Damasén describe la condicion Damasén desde adentro
con una precisién que merece citarse directamente en su estructura, aunque
no en sus palabras literales. La experiencia interna del régimen Damasén es
fluidez, naturalidad y simetria aparente. El sujeto en ese régimen no
experimenta que esta produciendo un efecto sobre el campo: experimenta
que el campo es como debe ser. Y esa experiencia es, en un sentido preciso,
correcta: el campo es como debe ser para Damasén. El problema es que
«como debe ser para Damasén» no es lo mismo que «como es», porque el
campo tiene propiedades que Damasén no puede percibir precisamente
porque esta perfectamente adaptado a ellas. Véase Afrodita Areia: Damasén
(Centro Multidisciplinario Meriadock, 2026), cap. VI, seccién VI: «Lo que si
esta disponible [...] es la sefial que llega desde afuera: la respuesta inesperada
de una voluntad que no colapsa en el campo, la perturbacién que no sigue la
geometria prevista.» Lo que aqui interesa para la imputacién causal no es la
experiencia interna del Damasén institucional —que puede ser
genuinamente la de una institucién que actila correctamente segin sus
propios criterios— sino la estructura de su campo: que ese campo determina
lo que los actores dentro de ¢l pueden producir, con independencia de lo que
el Damasén experimenta sobre esa determinacion.

5 Michel Foucault, Vigilar y castigar (197s), Parte III: «La disciplina.» El
analisis de Foucault sobre como las instituciones disciplinarias —Ia prision,
el hospital, la escuela, el cuartel— producen sujetos que se autovigilan y se
autoregulamentan es particularmente relevante para el argumento de este
capitulo. Foucault establece que la eficacia de la disciplina no reside en la
vigilancia continua del sujeto por un vigilante externo, sino en la
instalacion en el sujeto de los criterios que lo convierten en su propio
vigilante. El panéptico de Bentham no necesita que haya alguien mirando
siempre desde la torre central: necesita solo que el recluso no pueda saber
cuando no hay nadie mirando. Ese principio —que la geometria del espacio
produce la conducta sin necesidad de que haya un actor que la produzca
activamente— es la estructura del Damasén institucional aplicada al ambito
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de la disciplina. El banco que disefia el sistema de monitoreo y los criterios
de evaluacion del desempefio no necesita vigilar activamente a sus gerentes:
el gerente sabe que puede ser evaluado y adapta su conducta a esa posibilidad.
El diseno del sistema de evaluacién produce la conducta sin que el banco

actlie puntualmente sobre el gerente.

® La «segunda férmula» del ego —el ego que opera desde la suma fictica
sin que la voluntad intervenga como operador, reproduciendo el sesgo
heredado sin la intervencién que distinguiria lo que es genuinamente suyo
de lo que es condicionamiento recibido— fue desarrollada a lo largo de El
juego de las mascaras: o la disforia de identidad (Centro Multidisciplinario
Meriadock, 2026), especialmente caps. I y IX. La institucién que opera desde
la segunda férmula produce actos cuyos efectos son reales pero cuyo origen
no es ninguna decision deliberada de ningun actor identificable. Esa
produccion desde la segunda formula institucional no exime a la institucion
de la imputacién causal: al contrario, es la forma especifica en que la
institucién que opera desde la suma factica —desde los procesos y criterios
que heredé sin que ningln proceso de evaluacion colectiva genuina los haya
examinado— es el nodo de disefio de los efectos que esos procesos producen
en sus ejecutores. La institucion que no examina su disefio es responsable de
los efectos de ese diseno no examinado con la misma légica que la actio
libera in causa: construy6 las condiciones desde las cuales opera sin ejercer la
voluntad que podria haber ejercido.

7 La distincion entre la visibilidad del acto puntual y la invisibilidad del
disefio como fuente de causalidad tiene consecuencias directas sobre quién
puede ser objeto de investigacién bajo los procedimientos del derecho penal
ordinario. Los procedimientos de investigacién penal estan disefiados para
reconstruir actos: hay un evento, hay pruebas de que el evento ocurrid, hay
un sujeto cuya presencia en el evento puede ser rastreada. Esa estructura
favorece la imputacion de los ejecutores —cuya presencia en el acto puntual
puede rastrearse— sobre la imputacién de los disefiadores, cuya presencia en
el acto puntual no existe. La imputacion del nodo de disefio requiere una
técnica investigativa diferente: no rastrear la presencia del sujeto en el acto
puntual sino reconstruir la cadena de decisiones de disefio que determinaron
que el acto puntual fuera el resultado esperable dentro del marco. Esa técnica
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es mas laboriosa pero no es metodolégicamente imposible: los documentos
de politica institucional, los criterios de disefio del sistema de incentivos, el
historial de decisiones de disefio del proceso, la comparacion con cémo
otros marcos institucionales similares produjeron resultados diferentes, son
todos elementos que permiten reconstruir la posicién del nodo de disefio en
la cadena causal.

3 El concepto de «campo magnético que ha devenido geometria» —donde
el objeto a su alrededor ya no se mueve hacia el iman porque es atraido sino
porque el campo mismo es el espacio en que se mueve— fue introducido en
Afrodita Areia: Damasén como imagen técnica para capturar la diferencia
entre el poder que se ejerce activamente y el poder que se ha inscrito en la
estructura del espacio relacional (Afrodita Areia: Damasén, op. cit., Prefacio
filoséfico). Su aplicacion al Damasén institucional no es metaférica: describe
con precision la estructura causal de una instituciéon que ha disenado su
campo de tal manera que los resultados que produce son la consecuencia de
la geometria del campo, no de la fuerza activa de ningtn actor dentro de é€l.
El banco no empuja a sus gerentes hacia el fraude: disefié un espacio en que
el fraude es la direccién hacia la que el campo gravita para cualquier actor
que opere dentro de ¢l con los criterios que el campo instal6. La geometria
no empuja; orienta. Y esa orientacion es causalmente suficiente para el
resultado.

® El mecanismo por el que los sistemas de incentivos producen
comportamiento sin instruccion directa ha sido analizado en la literatura
sobre gobierno corporativo desde la crisis financiera de 2008. El informe de
la Financial Crisis Inquiry Commission (2o1r) establecié que los sistemas de
incentivos de las instituciones financieras —en particular la estructura de
bonos vinculados al volumen de originaciéon de créditos hipotecarios—
fueron una condicién causal central de la produccién masiva de créditos de
riesgo que desencadenaron la crisis. Lo que ese informe no hizo fue traducir
ese hallazgo a términos de imputacion causal individual: sefal6 la estructura
del campo sin sefalar a las instituciones que disefiaron esa estructura como
los nodos de mayor peso causal de los dafios que la estructura produjo. La
imputacion causal completa esa traduccion: si el disefio del sistema de
incentivos fue condicion causal necesaria del comportamiento que produjo
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el dano, entonces los disefiadores de ese sistema son imputables por ese dafo

con prioridad sobre los ejecutores que operaron dentro del sistema.

' La ceguera del Damasén institucional a su propia geometria —el hecho
de que la instituciéon que ha producido el campo no puede ver ese campo
como campo porque lo experimenta como normalidad— tiene
consecuencias directas sobre la posibilidad de que la institucion identifique
su propio disefio como el nodo causal del dafio. Esa ceguera no es malicia: es
la consecuencia estructural de que toda evaluacion que la institucion puede
hacer de su propio funcionamiento ocurre dentro del marco que esa
institucién disendé. El banco que evala si su proceso de Compliance es
adecuado usa los criterios de adecuacion que su propio campo ha instalado
como criterios de evaluacién. Si esos criterios son los que produjeron el
campo que produjo el fraude, la evaluacion del banco concluira que el
proceso era adecuado —porque era adecuado seguin los criterios que el banco
usaba para definir adecuacioén. Esa imposibilidad del autodiagnoéstico es la
condicion que hace necesaria la perspectiva del tercero que imputa desde
afuera del campo: solo desde afuera del campo la geometria es visible como
geometria y no como normalidad.

" La propiedad de la causalidad por geometria que mas directamente
conecta con el criterio del nodo necesario es la que los filésofos del derecho
llaman «causalidad de fondo» o «background causation»: la condicién
que hace posible toda la cadena causal sin estar presente en ningun punto
especifico de ella. La tierra bajo los pies del pistolero es una condicion sine
qua non del disparo: sin ella, el pistolero no habria podido estar de pie. Pero
la tierra no es el nodo necesario del disparo en el sentido que la imputacién
requiere, porque su contribucion es genérica y no especifica del tipo de dafno
que ocurrio. La geometria del campo del Damasén institucional no es
causalidad de fondo genérica: es una arquitectura especifica que determiné el
tipo especifico de resultado que la cadena produjo. Sin ese disefio especifico,
ese fraude especifico no habria ocurrido. El disefio es mas que la tierra bajo
los pies: es la pendiente que determino hacia dénde caeria el objeto.

2 La proporcionalidad entre la especificidad del disefio y la pesadez de la
posicion causal es una consecuencia del criterio del nodo necesario aplicado
a la jerarquia: cuanto mas especifico es el disefio —cuanto mas determina el
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tipo concreto de resultado que la cadena produce— mas pesada es la posicion
causal del disefador. El banco que diseié un sistema de incentivos
genéricamente orientado al volumen tiene una posicién causal mas liviana
que el banco que diseié un sistema de incentivos especificamente orientado
a maximizar el volumen de créditos de alto riesgo dentro de un campo
regulatorio que los permitia. En el primer caso, el disefio es una condicién
necesaria pero no suficientemente especifica del dafio para que la imputacién
sea plena; en el segundo, el disefio es la condicién necesaria y especifica del
tipo de dano que ocurrié. La especificidad del diseio —su grado de
determinacién del tipo concreto de resultado— es el indicador mas preciso
de la posicion causal del nodo de diseno.

B El postulado Is del sistema establece: «Si el marco esta en Aego Damasén,
el marco es el nodo necesario aunque haya ejecutores en Peribea.» Ese
postulado tiene ahora su formulacién completa: el marco en Aego Damasén
es la institucion cuya presencia se ha inscrito como la geometria del campo
que determina lo que los ejecutores dentro de ¢l pueden producir; los
ejecutores en Peribea son los actores cuyo movimiento sigue la pendiente
que el marco instalé sin que ese movimiento sea su pendiente propia. En ese
sistema, la imputacién que el marco ejerce sobre el ejecutor —que el banco
ejerza sobre el gerente la responsabilidad por el fraude que el campo del
banco produjo— es no solo filosoficamente incorrecta sino
ontoldgicamente invertida: el nodo de mayor peso causal esta imputando al
nodo de menor peso causal lo que el nodo de mayor peso causal causé. Esa
inversion es el objeto central de los capitulos que siguen, y su mecanismo es
exactamente el dolo: que el gerente actud y el banco no; que el gerente
aprobd y el banco disefi6; que la intencion del gerente puede ser examinada
y la del banco no existe como intencién puntual de ningln actor
identificable.
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Capitulo 7

Peribea: la pendiente prestada

«El Peribea no generd la inclinacién sobre la que su
movimiento se produjo. La encontré instalada. La recorrio
como la normalidad del campo que habitaba. Que el
movimiento haya sido suyo no convierte la pendiente en suya.
La responsabilidad sigue al nodo que generé la pendiente
antes de seguir al nodo que se movié a lo largo de ella.»
—Miguel Hilario Olvera Aguilar

I. El ejecutor en la cadena

El capitulo anterior examiné al Damasén institucional como nodo de
disefio: la institucién que ha instalado la geometria del campo dentro del
cual todos los actores operan, sin que esa instalacion adopte la forma de
ningin acto puntual en el momento del dafio. Ese analisis fue
necesariamente asimétrico: describi6 el campo desde la perspectiva de quien
lo produce. Este capitulo hace el movimiento simétrico desde el otro lado:
examina al Peribea como el actor que opera dentro de ese campo, que
ejecuta siguiendo la pendiente que el disefio instalo, y sobre quien recae con
frecuencia el peso de una imputacién que causalmente pertenece al
disefiador.

El Peribea en la cadena causal no es un personaje pasivo ni incapaz. Es un
agente activo que toma decisiones, ejecuta actos, cierra la cadena en el punto
que la hace producir su resultado. Su agencia es real. Lo que la distingue de la
agencia del disenador no es su grado de voluntad sino la relacion que esa
voluntad tiene con la pendiente sobre la que opera: el disefiador instalé la
pendiente; el Peribea la recibié como el campo que habitaria. Esa diferencia
es la base de la distincion entre sus posiciones causales dentro de la cadena.’
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El argumento de este capitulo tiene tres momentos. El primero examina qué
significa operar sobre una pendiente prestada: la estructura del movimiento
del Peribea dentro del campo disefiado por el Damasén institucional, y por
qué ese movimiento genuino no convierte la pendiente en propia. El
segundo examina cémo el campo reduce el margen de autonomia real del
Peribea: cual es el coste de la resistencia dentro del campo y qué determina si
ese coste convierte o no la ejecucién en la dnica opcién practicamente
disponible. El tercero examina la inversién causal que sobre el Peribea se
produce cuando el criterio del dolo lo senala como el responsable principal
del resultado que la pendiente orientd: la posicion real del Peribea en la
cadena versus la posiciéon que la imputacion bajo el criterio del dolo le
asigna.

II. La pendiente prestada: estructura y consecuencias para la imputacion

Una pendiente prestada es una inclinacién del campo dentro del cual un
actor opera que ese actor no generd y que preexistia a su entrada en el
campo. El gerente bancario que entra en la institucion y aprende el proceso
—aprende que debe consultar a Compliance, aprende que el sistema de
evaluacion de su desempefio esta ligado al volumen de colocaciones, aprende
que la distribucion de funciones le deja un margen de revision
independiente estrecho— no disené nada de eso. Lo encontrd. Y la
pendiente que encontrd es la que orienta el movimiento de su trabajo desde
el primer dia.?

Hay una diferencia ontoldgica entre tener una pendiente propia y operar
sobre una pendiente prestada que Afrodita Areia: Damasén examina con
precision a través de la imagen del rio: el rio que fluye porque tiene desnivel
propio —porque su cauce tiene una inclinaciéon que produce el movimiento
desde adentro— es ontolégicamente diferente del pantano cuya agua se
mueve porque los vientos y las corrientes externas la agitan. En ambos casos
el agua se mueve. Pero en el rio el movimiento viene de la pendiente propia;
en el pantano viene de los campos que lo rodean. El Peribea institucional es
el pantano: su movimiento es real, produce efectos en el mundo, recorre
distancia. Pero la direccién de ese movimiento viene de la pendiente que el
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Damasén instald, no de una inclinacién que el Peribea generé como

resultado de su propio disefo."

Esa diferencia entre pendiente propia y pendiente prestada tiene una
consecuencia directa para la imputacion causal: la responsabilidad por la
direccién del movimiento sigue a quien gener6 la pendiente que determiné
esa direccion. Si el movimiento del Peribea produce un resultado danino
porque la pendiente sobre la que se movié lo orientaba hacia ese resultado, la
pregunta de la imputacién causal es quién diseid la pendiente con esa
inclinacién especifica. La respuesta lleva al Damasén institucional, no al
Peribea que la recorrid. El Peribea tiene responsabilidad por haber recorrido
la pendiente —por el tramo del camino que era su acto especifico— pero no

por haber disefiado la inclinacién que determiné adénde llevaba.?

Esa distribucion de la responsabilidad —entre la generacion de la pendiente
y el recorrido de ella— es exactamente la que el criterio del nodo necesario
produce cuando se aplica con precision a la jerarquia causal. Sin la pendiente,
el recorrido del Peribea no habria tenido esa direccién especifica. Sin el
recorrido del Peribea en ese momento especifico, el resultado no habria
ocurrido con esa especificidad temporal. Pero la contribucién de la
pendiente a la especificidad del resultado es mas determinante que la
contribucién del recorrido: la pendiente determind el tipo de resultado; el
recorrido determiné cuando ese tipo de resultado se produjo.

III. El campo dentro del campo: como el Peribea experimenta la pendiente

La razén por la que la pendiente prestada no se percibe como prestada desde
adentro del campo es la misma que el capitulo anterior describié para la
invisibilidad del disefio institucional: el campo se experimenta como
normalidad, no como geometria. El gerente que lleva dos afios trabajando
dentro del proceso de Compliance no experimenta el proceso como la
pendiente de otro: lo experimenta como la forma en que se trabaja, como el
conjunto de reglas y procedimientos que su posicion requiere que siga, como
el marco dentro del cual su competencia profesional se ejerce. +
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Esa experiencia de normalidad no es error cognitivo ni debilidad de
caracter. Es la consecuencia estructural de que toda adaptaciéon a un campo
produce, con el tiempo, la internalizacion del campo como referente.
Afrodita Areia: Damasén describe ese proceso con precisién: el adominio no
se instala de golpe. Ocurre en fases —el contacto con el campo, la
adaptacion progresiva, el adominio instalado— y en cada fase lo que se
percibe desde adentro es la fluidez de quien ha aprendido las reglas del juego,
no la erosién de una perspectiva propia que podria evaluar esas reglas desde
afuera. La fluidez es real. El coste que esa fluidez tiene sobre la perspectiva

desde afuera también lo es.?

Lo que el Peribea genuinamente no tiene disponible, una vez que el campo
esta internalizado, es la perspectiva desde la que la pendiente seria visible
como pendiente. Para que esa perspectiva est¢ disponible, el Peribea
necesitaria poder comparar el campo que habita con campos diferentes:
tener experiencia de como se trabaja en instituciones donde los incentivos
no estan ligados al volumen, donde el proceso de Compliance tiene los
criterios de evaluacion que este banco no tenia, donde la distribucién de
funciones incluye un punto de revisiéon independiente para el tipo de riesgo
que este proceso dejaba sin controlar. Sin esa experiencia comparativa, el
campo que habita es el mundo: la inica referencia disponible para evaluar si
la pendiente existe y hacia dénde inclina.*

Esa ausencia de perspectiva comparativa no exime al Peribea de toda
responsabilidad. Lo que establece es el tipo de trabajo que la responsabilidad
del Peribea requiere: no la asuncion de la responsabilidad mas pesada de la
cadena —que pertenece al disefiador de la pendiente— sino la
responsabilidad de haber recorrido la pendiente sin haber generado las
condiciones para evaluarla. Y esa responsabilidad menor es real. El Peribea
que siguid el proceso sin objetar, que obtuvo la autorizacién sin cuestionar
los criterios de Compliance, que ejecuto la operacion sin sefialar el riesgo que
su posicion le permitia ver aunque no le exigia senalar, tiene una posicién
causal en la cadena. Solo que esa posicion es menor que la del disefiador del
campo.
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IV. El coste de la resistencia como indicador del margen real de autonomia

El argumento mas fuerte en favor de reducir la posicion causal del Peribea
—el argumento que este capitulo debe examinar con la honestidad que
merece— es el del coste de la resistencia. Si el Peribea podria haber actuado
de otra manera pero el coste de actuar de otra manera era desproporcionado
dentro del campo, su elecciéon de seguir la pendiente no es libremente
elegida en el sentido pleno que la imputacion completa requiere. Y cuanto
mas desproporcionado era ese coste, menor es el margen de autonomia real
del Peribea dentro del campo. ®

El coste de la resistencia dentro del campo bancario tiene componentes que
pueden reconstruirse con la precision que el criterio del nodo necesario
requiere. Resistir el proceso habria significado, para el gerente, ir contra la
autorizaciéon de Compliance: ejecutar una revision propia del riesgo de la
operacion que contradijera la revision de Compliance. Ese acto habria
implicado, primero, que el gerente se arrogaba una autoridad de revisién de
riesgo que el proceso asignaba a Compliance; segundo, que esa revisiéon
independiente lo llevaria a concluir que una operacion que Compliance
habia autorizado no debia ejecutarse; tercero, que esa conclusion lo pondria
en conflicto explicito con el sistema de incentivos que ligaba su evaluacion
al volumen de colocaciones. El resultado probable de ese acto de resistencia
habria sido una evaluacién de desempefio negativa, no una correccién del
disefio del proceso.

Esa estructura del coste de la resistencia —donde el acto de no seguir la
pendiente habria producido consecuencias sobre la posicion del gerente
dentro del campo sin producir necesariamente ninguna correcciéon del
diseno que hacia posible el fraude— es el indicador mas claro del margen de
autonomia real del Peribea dentro del campo. El margen de autonomia real
no es la posibilidad abstracta de actuar de otra manera: es la posibilidad
concreta de actuar de otra manera dentro de las condiciones del campo sin
un coste desproporcionado para la capacidad del actor de continuar
operando. Cuando esa posibilidad concreta es estrecha, la posicion causal del

ejecutor se reduce respecto del disefiador que instal6 ese margen estrecho.”
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Hay un umbral que el analisis del coste de la resistencia debe respetar para
no convertirse en exculpacién total del ejecutor. El coste no elimina la
imputabilidad: elimina el grado de la posicién causal. El Peribea que siguié
la pendiente a un coste de resistencia muy alto tiene una posicién causal
menor que el Peribea que siguié la pendiente a un coste de resistencia
moderado, que a su vez tiene una posicion causal menor que el Peribea que
la siguié sin ningin coste de resistencia disponible —sin senales, sin
objeciones posibles, sin ningin punto en la cadena donde su autonomia
pudiera haberse ejercido de manera diferente. El analisis del coste de la
resistencia produce un gradiente de posicion causal, no una dicotomia entre
imputacién plena y exculpacién completa.®

V. Las tres formas del Peribea en la cadena causal

No todos los ejecutores que operan dentro de un campo disenado por un
Damasén institucional tienen la misma relacion con la pendiente. Hay tres
formas que esa relacion puede tomar, y cada una produce una posicion causal
diferente dentro de la cadena.

La primera forma es la del ejecutor en adominio pleno: el actor que lleva
suficiente tiempo dentro del campo como para que la perspectiva desde
afuera del campo no esté disponible para él, que ejecuta la pendiente como la
normalidad de su trabajo, y cuya resistencia habria requerido no solo el coste
de ir contra el proceso sino la perspectiva de que el proceso mismo podia ser
el problema —perspectiva que el campo no le ha dado. Este es el Peribea de
los capitulos anteriores: el gerente que aprendié el proceso, lo internalizé, y
lo ejecuta con la fluidez del que ha aprendido a trabajar bien dentro del
campo que habita. Su posicion causal es real pero la mas liviana de los tres
tipos: la pendiente era tan completamente el campo para €l que su
movimiento sobre ella dificilmente puede llamarse eleccion entre
pendientes disponibles. ?

La segunda forma es la del ejecutor con incomodidad no articulada: el actor
que tiene sefiales de que algo en el proceso no funciona como deberia —
sefiales que percibe pero que no puede o no sabe nombrar dentro del
vocabulario que el campo le provee— y que sigue la pendiente a pesar de esas
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sefiales porque el campo no le ofrece el marco desde el que esas sefiales
podrian convertirse en objecion. Este Peribea tiene una posicion causal
ligeramente mayor que el primero: tenia una sefial que no siguio. Pero esa
sefial era tenue, no articulable dentro del campo, y actuar sobre ella habria
requerido un coste de resistencia que el campo hacia desproporcionado. Su
posicion causal es real y mayor que la del primer tipo, aunque sigue siendo
menor que la del disehador del campo que no instal6 ningin mecanismo
para que esas sefiales se volvieran articulables.

La tercera forma es la del ejecutor con objecién silenciada: el actor que
articuld, aunque sea internamente, que el proceso tenia un problema; que
considerd la posibilidad de objetar; y que decidié no objetar porque el coste
de la resistencia era claro y concreto dentro del campo. Este Peribea tiene la
posicion causal mas pesada de los tres tipos: eligié seguir la pendiente
habiendo tenido la perspectiva suficiente para evaluarla como pendiente. Su
eleccion fue real en un sentido mas pleno que los dos anteriores. Y aunque su
posicion causal sigue siendo menor que la del disefiador del campo —porque
el campo en que operaba hacia el coste de la resistencia desproporcionado, y
porque el disefio del campo era causalmente anterior y mas determinante
del resultado que su eleccién individual—, su responsabilidad dentro de la

cadena es mayor que la de los dos Peribeas anteriores.

VI. La falsa ecuacion: actuar es ser el responsable principal

Con la estructura del Peribea en sus tres formas establecida, el capitulo
puede ahora examinar la operacion central que la inversion causal produce
sobre €l: la falsa ecuacién que el criterio del dolo instala entre haber actuado
en el momento del dano y ser el responsable principal del dafio.

La falsa ecuacién funciona de la siguiente manera. El dolo examina la
cadena buscando el acto con intencion. Encuentra el acto del Peribea —la
aprobacion, la ejecucion, la firma— y examina la intencién de ese acto. En
los casos del Peribea en adominio pleno y del Peribea con incomodidad no
articulada, no encuentra intenciéon de dafar: encuentra la intencién de
seguir el proceso. El dolo declara entonces que la imputacion al Peribea
tiene que ser liviana o nula —que el gerente no queria el fraude, que
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simplemente sigui6 el procedimiento establecido— y busca hacia otro lado.
Pero ese «otro lado» no lleva al disenador del campo, porque el disefiador
del campo no tiene ningin acto puntual en el momento del dano que el
dolo pueda examinar. La cadena se corta. ™

Lo que esa interrupcion de la cadena produce es el resultado opuesto al que el
criterio del dolo parece prometer: en lugar de reducir la imputacion del
Peribea porque no tenia intencién, produce la imputacién del Peribea como
el responsable mas visible —porque es el que actué— en ausencia de
cualquier otro actor que el dolo pueda sefialar. El sistema que empieza por
reducir la imputacién del ejecutor porque no tenia dolo termina por
imputarle la responsabilidad mas visible del fraude porque no hay otro lugar

donde la imputacién pueda aterrizar dentro de los pardimetros del dolo.

Esa inversion no es accidental: es la consecuencia estructural de que el dolo
requiera un acto para fundar la imputacion y el disefio del campo no tenga
la forma de ningtn acto. El dolo busca donde hay actos; encuentra al
ejecutor; lo imputa como el actor principal del resultado. El disefiador del
campo —que no actud en el momento del dafio porque el campo actda por
¢l— queda fuera del alcance del dolo precisamente porque fue
suficientemente eficaz en el disefo como para no necesitar actuar
directamente. La eficacia del disefio es lo que lo hace invisible al dolo; y la
invisibilidad del disefio al dolo es lo que convierte al ejecutor en el
responsable de de facto en ausencia del disefiador. ™

VII Lo que el Peribea realmente es en la cadena

Contra la falsa ecuacion, la imputacion causal establece la posicion real del
Peribea en la cadena: un nodo causalmente necesario para el resultado tal
como ocurrid en ese momento especifico, pero un nodo cuya posicion causal
es proporcional al margen de autonomia real que el campo le dejaba y al
grado de determinacion que la pendiente prestada tenia sobre la direccion
de su movimiento.

El Peribea no era el nodo de mayor peso causal en la cadena. Era el nodo de
ejecucion dentro de un campo disefiado por el Damasén institucional, y su
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movimiento era el resultado mas esperable de ese disefio. La sustituibilidad
del Peribea especifico dentro del campo era alta: cualquier otro ejecutor en
esa posicion, con el mismo proceso y la misma estructura de incentivos,
habria producido el mismo resultado. Lo que era necesario para el resultado
no era este Peribea especifico sino la posicion de ejecutor dentro del disefo
que el banco habia creado —y esa posicion la cred el banco.™

Eso no exime al Peribea de responsabilidad. El Peribea cerré la cadena en el
momento especifico. Sus actos fueron causalmente necesarios para que el
fraude ocurriera con esa especificidad temporal. Y seglin su tipo —adominio
pleno, incomodidad no articulada, objecion silenciada— tiene una
responsabilidad causal que varia en grado pero que en ninguno de los tres
tipos llega a cero. Lo que el anilisis de la imputacion causal hace es
proporcionar esa responsabilidad a la posicion causal real del Peribea dentro
de la cadena, en lugar de asignarle la posicién mas visible porque es la que el
dolo puede ver.

Esa proporcionalidad entre la responsabilidad imputable y la posicion causal
real es lo que el criterio del nodo necesario aplicado con rigor produce: el
Peribea responde por el tramo que era su tramo, y el Damasén institucional
responde por el campo que instald. La inversion causal que el dolo produce
—asignar al Peribea la responsabilidad del disefiador porque el disefiador no
actud— no es solo filoséficamente incorrecta. Produce un dafio adicional
sobre el Peribea que tiene su propia cadena causal y su propio nodo
necesario.”

VIIL El Peribea falsamente imputado y el dafio que esa imputacion
produce

Cuando la institucion imputa al Peribea la responsabilidad principal del
resultado que su propio disefio produjo, el Peribea no solo sufre la
consecuencia de una imputacién que no es proporcional a su posicion causal
real. Sufre también las consecuencias de una operacion que tiene su propia
cadena causal: el dafio que la falsa imputacion produce sobre la trayectoria
del Peribea es un dafio auténomo, distinto del dafio original del fraude, y
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tiene como nodo necesario la decision de la institucidon de externalizar

hacia el ejecutor la responsabilidad que le pertenecia por su disefio.

Ese dano tiene tres componentes que este libro nombra con la misma
féormula que el Capitulo 11 desarrollara con extension completa. El primero
es el tiempo de vida que el Peribea invierte en la defensa: las horas, los meses,
los anos que dedica a demostrar que siguié el proceso, que obtuvo la
autorizacion, que actué dentro de las reglas. Ese tiempo de vida no puede
recuperarse; fue consumido por una defensa que solo fue necesaria porque la
institucién eligié imputar al ejecutor en lugar de examinar su disefio.

El segundo componente es la deformacion del ego que la narrativa de la
imputacion produce: el Peribea que es senalado como el responsable
principal del fraude queda atrapado entre la narrativa de responsabilidad que
la imputacién le impone y la narrativa de normalidad que su propia
experiencia del campo le proveyé. Esa trampa narrativa —ser declarado
responsable de algo que experiment6 como trabajo ordinario— produce una
fractura en la coherencia del propio relato que tiene consecuencias sobre la
identidad del sujeto mas alla de las consecuencias institucionales de la

sancion.

El tercer componente es el diferencial de trayectoria: las posibilidades
futuras que la imputacion cierra para el Peribea, los proyectos que ya no
puede emprender, la eutaxia utdpica —la tendencia constitutiva del sujeto
hacia condiciones de existencia mejores— que se ve interrumpida por una
carga que no era proporcional a su posicién causal real. Ese diferencial de
trayectoria es el dafio mas dificil de cuantificar pero el mas real en términos
del tiempo de vida que la falsa imputacion sustrae al Peribea sobre el
horizonte de su vida entera.™*

Con esa estructura del dafio sobre el Peribea establecida, el capitulo puede
sefialar lo que el siguiente examina: el criterio de sustituibilidad como la
herramienta técnica que permite reconstruir, desde la perspectiva del tercero
que imputa, la diferencia entre la posicion causal real del Peribea y la
posicion que la institucion le asigné. Demostrar que el Peribea era
sustituible dentro del campo —que cualquier otro ejecutor en esa posicién
habria producido el mismo resultado— es la clave para invertir la inversion:
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para desplazar el peso de la imputacion desde el ejecutor visible hacia el
disefiador invisible. Y esa clave es la que el criterio del nodo necesario provee
cuando se aplica con la especificidad que el caso requiere.

Notas

' La figura de Peribea como nombre técnico de la condicion de la voluntad
que sigue operando pero con un eje que ya no es el propio fue introducida en
Afrodita  Areia: Damasén: Afrodita Areia: Damasén (Centro
Multidisciplinario Meriadock, 2026), Parte III: «Peribea: el adominio.» Ese
volumen establece la genealogia mitica del nombre —las multiples Peribeas
del corpus griego, siempre definidas por su relacién con un campo mas
fuerte— y formula el concepto técnico del adominio: no la ausencia de
voluntad sino la suspension del polo propio de la voluntad, el punto donde
ser dominado ha dejado de ser una relacién y se ha convertido en una
condicion. Lo que aqui se extiende de ese concepto al plano de la
imputacion causal es la estructura de la pendiente: el Peribea del campo
bancario no genero la inclinacion sobre la que su movimiento se produjo.
La heredd, la encontré instalada, la recorrié como la normalidad del
trabajo. Y esa herencia —esa pendiente no generada— es la base del
argumento sobre su posicion causal reducida dentro de la cadena.

* El proceso de erosion progresiva del eje propio que Afrodita Areia:
Damasén describe para la condicién de Peribea tiene, en su versién
institucional, la misma estructura en tres fases: el contacto con el campo, la
adaptacién progresiva, y el adominio instalado. «La primera fase es la del
contacto con el campo de Damasén. La voluntad que entra en ese campo
todavia tiene su eje propio [..]. La segunda fase es la de la adaptacién
progresiva. La voluntad aprende —sin que ese aprendizaje sea siempre
consciente— qué movimientos funcionan en el campo de Damasén y cuales
generan friccion o expulsion [..]. La tercera fase es la del adominio
instalado: el punto donde el eje propio ya no esta disponible como referente
desde el que la voluntad evalia su propio movimiento» (Afrodita Areia:
Damasén, op. cit., cap. IX, seccion IV). Lo que aqui se afiade es la
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consecuencia para el margen de autonomia en cada fase: en la primera, el
ejecutor que acaba de entrar en el campo tiene el mayor margen de
autonomia —todavia tiene el eje desde el que evaluar la pendiente como
pendiente. En la segunda, ese margen se reduce a medida que el coste de ir
contra la pendiente crece. En la tercera, el ejecutor ya no percibe la
pendiente como pendiente: la experimenta como normalidad.

3 La distincion entre la causalidad del disefio y la causalidad de la ejecucion
puede iluminarse con la distincion aristotélica entre la causa formal y la
causa eficiente. La causa formal es la forma que determina qué tipo de cosa
puede ser el resultado: el disefio del banco es la causa formal del fraude en el
sentido de que determina el tipo de resultado que la cadena puede producir.
La causa eficiente es el agente que actualiza esa posibilidad: el gerente que
ejecuta la operacion es la causa eficiente en el sentido de que es el agente
cuyo acto transforma la posibilidad en realidad. Aristételes no atribuia
mayor responsabilidad moral a la causa formal que a la eficiente —su
analisis era ontoldgico, no ético. Pero la consecuencia para la imputacién
causal del criterio del nodo necesario es que la causa formal —el disefio que
determiné el tipo de resultado posible— tiene prioridad causal sobre la
causa eficiente cuando la causa eficiente es sustituible: cuando cualquier otra
causa eficiente en esa posicion habria actualizado la misma posibilidad. En
ese caso, lo que determind el resultado no fue el agente especifico sino la
forma que el disefo instalo.

# La imagen de la segunda lengua que Afrodita Areia: Damasén usa para
describir el adominio —«la condicion en que la segunda mediacion opera
con fluidez en la lengua del campo que la contiene, pero ya no tiene acceso
facil a la estructura profunda desde la que la voluntad se orientaba antes de
la inmersién»— ilumina por qué el ejecutor en Peribea genuinamente no
experimenta que esta siguiendo la pendiente de otro (Afrodita Areia:
Damasén, op. cit., cap. IX, seccién VI). El gerente bancario que sigue el
proceso de Compliance no experimenta que estd hablando la lengua del
banco: experimenta que esta haciendo su trabajo. Esa experiencia no es falsa
ni es fingida: la segunda lengua funciona, produce significado, opera en el
mundo con eficacia. Lo que no tiene es la estructura profunda que la
primera lengua instalé antes de la inmersion. En el caso del gerente, esa

Centro Multidisciplinario Meriadock Formacién y Asesoria

A.C. 16



(%€ AFRODITA AREIA IV )
AREOPAGO
estructura profunda —la perspectiva sobre el propio trabajo desde afuera del
campo del banco— es exactamente lo que el proceso de adaptacién al campo

fue haciendo progresivamente menos disponible.

S Hannah Arendt, Los origenes del totalitarismo (19s1), Parte III, cap. XII:
«Totalitarismo en el poder.» La distincién que Arendt establece entre el
conformismo —el ajuste al grupo desde el eje propio, con evaluacién
disponible de lo que vale y no vale la pena sostener— y el sometimiento —
la conformidad sin el eje desde el que la evaluacién seria posible— es
isomorfa a la distincion que este capitulo establece entre el ejecutor que
eligi6 seguir el proceso habiendo evaluado sus alternativas y el ejecutor que
siguio el proceso porque el proceso era la normalidad del campo que
habitaba. Arendt sefala que la similitud del resultado —en ambos casos el
sujeto se ajusta— oculta la diferencia ontoldgica fundamental: uno puede
resistir en principio, el otro ha perdido la perspectiva desde la que la
resistencia se genera. Lo que este capitulo afiade a esa distincion es la
consecuencia para la imputacion causal: esa diferencia ontolégica se traduce
en una diferencia en el margen de autonomia del actor dentro del campo, y
esa diferencia en el margen de autonomia determina la posicion causal del
ejecutor en la cadena.

¢ El concepto de «coste de resistencia dentro del campo» tiene un
antecedente en el analisis de Albert Hirschman sobre las opciones
disponibles para quien es miembro de una organizacién deteriorada: exit,
voice, and loyalty (salida, voz y lealtad), en Exit, Voice, and Loyalty:
Responses to Decline in Firms, Organizations, and States (1970). Hirschman
establece que la voz —la expresién de insatisfaccién con la intencién de
producir cambio— es mas costosa que la salida cuando el miembro tiene
activos especificos que perderia al salir: antigiiedad, posicién, relaciones. Lo
que aqui se afiade a ese analisis es la dimension de la pendiente como
determinante del coste de la voz: cuando el campo tiene una pendiente
especifica —cuando los incentivos orientan el movimiento en una direccion
determinada— el coste de ir contra la pendiente no es solo el coste de la voz
en sentido hirschmaniano sino el coste de moverse cuesta arriba en un

campo disefiado para que el movimiento cuesta abajo sea el fluido. Ese coste
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es real y sus consecuencias sobre el margen de autonomia del ejecutor son

reales, aunque no lo eximan de toda responsabilidad.

7 La distincion entre la accién libre y la accién que ocurre dentro de
condiciones que la determinan fue central en el debate sobre la libertad y el
determinismo que recorre la filosofia moderna desde Kant. Lo que aqui
interesa no es la version metafisica de ese debate —si toda accion esta
determinada por causas anteriores en un sentido que niega la libertad—
sino su version practica: si las condiciones concretas dentro de las que un
actor opera dejan suficiente margen de autonomia como para que sus actos
sean imputables a €] y no solo a las condiciones. El criterio que el sistema de
este libro usa para esa evaluacion no es psicolégico —no examina si el actor
se sintié libre— sino estructural: ;tenia el actor acceso real a una opcién
diferente sin costos desproporcionados para su capacidad de continuar
operando dentro del campo? Cuando la respuesta es no, la posicion causal
del actor se reduce: no porque su acto no haya sido causalmente necesario
para el resultado, sino porque el disefio del campo era mas determinante del
resultado que la eleccion del actor dentro de ese disefo.

8 El concepto de «margen de autonomia real» como variable que
determina la posiciéon causal del Peribea dentro del campo tiene un
antecedente en la doctrina del estado de necesidad (Notstand) del derecho
penal aleman. El estado de necesidad exculpante reconoce que un actor
puede ejecutar un acto ilicito cuando la Gnica alternativa disponible era un
mal mayor, y que en ese caso su responsabilidad esta reducida porque su
margen de autonomia real era estrecho. Lo que aqui se extiende de esa
doctrina es la aplicacion del mismo principio a un nivel mas sutil: el margen
de autonomia no tiene que estar reducido hasta el punto del estado de
necesidad para afectar la posicion causal del ejecutor. Basta con que el disefio
del campo haya reducido el margen de autonomia real del ejecutor —a
través de los incentivos, los procesos y las distribuciones de funciones—
hasta el punto donde actuar de manera diferente al resultado producido
habria requerido un costo desproporcionado dentro del campo. Ese costo no
llega al estado de necesidad, pero si reduce la posicion causal del ejecutor

respecto del disenador que instal6 ese margen estrecho.
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° Los tres rasgos que el capitulo 12 de Afrodita Areia: Damasén describe
como las mascaras del adominio —el consenso, la madurez y la Harmonia
obstructiva— tienen correspondientes directos en el campo institucional.
En el banco, el gerente que sigue el proceso sin objetar aparece como un
profesional eficiente y colaborativo (consenso). El gerente que ha trabajado
durante afios en ese campo y ha aprendido sus reglas no escritas aparece
como alguien con experiencia y buen juicio practico (madurez). El campo
del banco donde todos los actores operan dentro del proceso sin generar
friccion parece funcionar bien, sin conflictos internos que interfieran con la
productividad (Harmonia obstructiva). Las tres mascaras son exactamente
los rasgos que haran que el gerente, cuando el fraude sea descubierto,
parezca el responsable visible: era el que actud con apariencia de normalidad
en el momento del dafio, sin sefial de anomalia que el dolo pudiera detectar.
Esa visibilidad de la normalidad es lo que el dolo lee como su objeto de
analisis.

'® La distincion entre la responsabilidad real y la responsabilidad imputable
bajo el criterio del dolo es aqui maximamente pertinente. La
responsabilidad real del Peribea —su posiciéon causal dentro de la cadena—
es menor que la del Damasén institucional porque su movimiento seguia la
pendiente que el Damasén instalé. La responsabilidad imputable bajo el
criterio del dolo es mayor, porque el Peribea ejecuté el acto puntual que el
dolo puede examinar y el Damasén no ejecuté ningln acto puntual en el
momento del dafo. Esa inversion —Ila responsabilidad real menor es
imputable mayor bajo el dolo, y la responsabilidad real mayor es imputable
menor o nula bajo el dolo— es la estructura fundamental de la inversién
causal que la Parte III examina. El capitulo siguiente examinara el criterio
de sustituibilidad como la herramienta técnica que permite invertir esa
inversion: demostrar que el Peribea era sustituible dentro del marco —que
cualquier otro ejecutor habria producido el mismo resultado— es la clave
para desplazar el peso de la imputacion desde el ejecutor hacia el disefiador.

" El adominio —Ia condicién en que la segunda mediacién opera sin eje
propio— es distinguido en Afrodita Areia: Damasén de la afasia volitiva,
que es la condicién en que la segunda mediaciéon no puede operar en
absoluto. La diferencia es filoséficamente fundamental para la imputacién
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causal: el Peribea en adominio no esta bloqueado, no esta incapacitado, no
esta en la condicion que el derecho penal reconoceria como
inimputabilidad por incapacidad de comprender la ilicitud del acto. Esta
operando, eligiendo, ejecutando —con toda la agencia que su campo le deja
disponible. Lo que ese campo no le deja disponible es la perspectiva desde la
que los limites de su propio margen serian visibles como limites. La
distincién entre la inimputabilidad por incapacidad y la responsabilidad
reducida por pendiente heredada es, entonces, una distinciéon dentro de la
imputabilidad, no en su umbral: ambos tipos de actores son imputables; la

pregunta es cuanta responsabilidad causal les corresponde.

' El fendmeno de las poblaciones que defienden activamente los arreglos
que las perjudican fue analizado en El juego de las mascaras: o la disforia de
identidad (Centro Multidisciplinario Meriadock, 2026), cap. X, seccién IV,
con referencia a Paulo Freire, Pedagogia del oprimido (1968). Freire
describié la internalizacién del opresor como el proceso por el que el
oprimido asimila los valores y la imagen del opresor hasta el punto donde ya
no puede distinguir su propia voz de la voz que lo oprime. La estructura de
ese proceso es isomorfa a la del adominio: no es que el sujeto no resista
porque calcule que la resistencia es costosa; es que ha perdido el eje desde el
que la resistencia nace. En el caso del ejecutor bancario, ese proceso opera a
una escala menor y en un tiempo mas corto, pero tiene la misma estructura:
el gerente que defiende el proceso de Compliance frente a la investigacién
externa no estd defendiendo al banco en sentido consciente; estd
defendiendo la identidad que construyé dentro del campo del banco, que es
genuinamente suya aunque haya sido formada bajo las condiciones que ese
campo instalo.

B El analisis del dafio secundario que la falsa imputacién produce sobre el
Peribea —el dafno que no resulta del fraude en si sino de ser sefialado como
su responsable principal cuando la responsabilidad causal mas pesada
pertenece al disefiador del campo— es el objeto del Capitulo 11. Lo que aqui
se anticipa es la estructura de ese dafio: la falsa imputacién no produce sobre
el Peribea solo la consecuencia institucional de la sancidén, sino una
operacion sobre su trayectoria que tiene dos componentes. El primero es el
tiempo de vida invertido en la defensa: el tiempo que el ejecutor dedica a
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demostrar que siguié el proceso, que obtuvo la autorizacién, que actud
dentro de las reglas. El segundo, y mas profundo, es la deformacion de la
narrativa del propio trayecto: la persona imputada por el dafio que siguio la
pendiente del campo —y que en algin nivel sabe que sigui6 esa pendiente—
queda atrapada entre la narrativa de responsabilidad que la imputacion le
impone y la narrativa de la normalidad que su propia experiencia del campo
le proveyd. Esa trampa narrativa es un dafio auténomo, con su propio nodo
causal: la institucién que decidié imputar al ejecutor en lugar de examinar su
propio disefio.

' La férmula del dafio secundario que el Capitulo 1 desarrollara tiene aqui
su anticipacion: Dafio_secundario = T_defensa +

T deformacidén ego+AT trayectoria reescrita.El
tiempo de defensa (T _defensa) es el tiempo de vida que el Peribea
invierte en responder a la imputacion que no le corresponde con el peso que
se le atribuye. El tiempo de deformacién del ego

(T_deformacidn ego)esel coste de la narrativa impuesta sobre la
identidad del ejecutor, que tiene que asumir como propia una
responsabilidad cuyo peso causal real era del disefiador. El diferencial de
trayectoria reescrita (AT _trayectoria reescrita)esel coste en
términos de las posibilidades futuras que la falsa imputacion cierra: las
posiciones que el ejecutor ya no puede ocupar, los proyectos que ya no puede
emprender, la eutaxia utdpica que se ve interrumpida por una carga que no
era proporcional a su posicion causal real. Cada uno de esos componentes
tiene como nodo necesario la decision de la institucion de imputar al
ejecutor en lugar de examinar su propio disefno, y esa decisién es imputable a
la institucion con la misma légica que la imputacién causal usa para la
responsabilidad por el dafio original.

5 El postulado I6 del sistema establece: «La institucién no puede imputar a
un Peribea lo que ella misma caus6.» Ese postulado tiene en este capitulo su
demostracion completa a través de cuatro pasos: (1) el Peribea ejecutd
siguiendo la pendiente que el campo instald; (2) esa pendiente era
causalmente necesaria para que el movimiento del Peribea produjera el
resultado que produjo; (3) la pendiente fue disefiada por la institucién que
ahora imputa al Peribea; (4) por lo tanto, la institucién que imputa al
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Peribea estd atribuyendo como error del ejecutor lo que fue disefio del
arquitecto —esta invirtiendo la jerarquia causal que el criterio del nodo
necesario establece. Esa inversion no es solo filosoficamente incorrecta: es la
operacion que permite a la institucion externalizar la responsabilidad por su
propio disefio, presentandola como responsabilidad del ejecutor que actué
dentro de ese disefio. El dolo facilita esa operacion porque examina los actos
del ejecutor —que son visibles— y no el diseno de la institucién —que no
tiene la forma de ningun acto.
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Capitulo 8

El criterio de sustituibilidad

«La pregunta no es si este actor actud. La pregunta es si este
actor, especificamente, erva indispensable para que el resultado
tomara la forma que tomd. Cuando la respuesta es no —
cuando cualquier otro actor en esa posicién habria producido
el mismo resultado dentro del mismo diserio—, lo que produjo
el resultado no fue el actor sino la posicion. Y la posicion la
cred el diseriador del campo.»

—Miguel Hilario Olvera Aguilar

I. La herramienta que cierra la Parte III

Los dos capitulos anteriores establecieron las dos figuras de la inversién
causal: el Damasén institucional que opera por geometria del campo sin
dejar actos imputables bajo el criterio del dolo, y el Peribea que se mueve
sobre una pendiente prestada y cuyo movimiento es sefialado por ese mismo
criterio como la responsabilidad principal del resultado. Esa inversién no es
un error analitico ocasional: es la consecuencia estructural de que el dolo
busque donde hay actos y no pueda ver el disefio que hizo que esos actos
produjeran ese resultado.

El criterio de sustituibilidad es la herramienta que permite atravesar esa
ceguera del dolo. No introduce nuevos fundamentos filosoficos: aplica el
criterio del nodo necesario —ya establecido en la Parte II— con una
pregunta especifica que invierte la direcciéon del analisis. En lugar de
preguntar hacia atrds —sin este actor el dafio habria ocurrido?— pregunta
lateralmente: ;cualquier otro actor en esa posicion habria producido el
mismo resultado? Cuando la respuesta es si, el nodo necesario del resultado
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no era el actor individual sino la posicion dentro del diseno. Y la posicién

fue creada por el diseniador del campo.

Este capitulo desarrolla ese criterio en cuatro momentos. El primero
establece qué es exactamente la sustituibilidad y por qué es el indicador
correcto de jerarquia causal. El segundo formula el test operativo en tres
pasos que permite aplicar el criterio a casos concretos. El tercero examina los
casos de sustituibilidad alta, baja y parcial, y las consecuencias de cada uno
para la distribucion de la responsabilidad. El cuarto examina la aplicacién
recursiva del criterio —la sustituibilidad del propio disefio dentro del
entorno que lo contenia— y los limites que esa aplicacién necesita para no
diluir toda responsabilidad.

I1. Qué es la sustituibilidad y por qué es el indicador correcto

La sustituibilidad de un ejecutor dentro de un campo disefado es la
propiedad de ser reemplazable por cualquier otro actor con las caracteristicas
que el rol requiere, con el resultado de que el reemplazante habria producido
el mismo resultado dentro del mismo disefio. Un ejecutor es altamente
sustituible cuando lo que determind el resultado fue el diseno del campo que
ocupd, no las propiedades especificas que ¢l como individuo trafa a esa
posicion. Un ejecutor tiene baja sustituibilidad cuando el resultado dependia
de propiedades que solo ¢l tenia y que ningtn otro ocupante del rol habria
tenido.’

La sustituibilidad es el indicador correcto de jerarquia causal por una razén
que se deriva directamente del criterio del nodo necesario: cuando la
sustituibilidad del ejecutor es alta, el nodo necesario del resultado no era el
ejecutor individual sino la posiciéon que el disefio cre6. La pregunta
contrafictica del nodo necesario —;sin este actor el dafio habria ocurrido?
— tiene, en ese caso, una respuesta que no apunta al ejecutor: sin este
ejecutor especifico, otro ejecutor en la misma posiciéon habria producido el
mismo resultado. Lo que era necesario para el resultado era la posicion, no el
ocupante. Y la posicion fue creada por el disenador del campo.?
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Esa derivacion del criterio de sustituibilidad a partir del criterio del nodo
necesario es importante porque establece que la sustituibilidad no es un
criterio separado que se afade desde afuera al anilisis causal: es la forma
especifica que toma el criterio del nodo necesario cuando se aplica en la
direccion de la jerarquia causal. Preguntarse si el ejecutor era sustituible es
preguntarse si el nodo necesario del resultado se encontraba en el ejecutor o
en el diseno que produjo la posicion del ejecutor. La sustituibilidad alta
responde: estaba en el disefio. La sustituibilidad baja responde: estaba
también en el ejecutor.?

Hay una precisién que el criterio de sustituibilidad requiere y que lo
distingue de una afirmacién sobre la irrelevancia del ejecutor. Que el
ejecutor sea sustituible no significa que su acto fuera causalmente
irrelevante: fue causalmente necesario para que el resultado ocurriera en ese
momento especifico con esa especificidad temporal. Lo que la sustituibilidad
establece es que lo necesario para el resultado no era la especificidad del
ejecutor —sus propiedades individuales— sino la posicion. Esa distincién
entre la necesidad de la posicion y la especificidad del ocupante es la clave de
todo el argumento: el disefiador que cred la posicion es responsable del tipo
de resultado que cualquier ocupante de esa posicion produciria; el ejecutor
que ocupd la posicién es responsable de la especificidad temporal del
resultado —de que ocurriera en ese momento y no en otro—, con una
posicion causal proporcional a ese aporte. 4

III. El test operativo en tres pasos

El criterio de sustituibilidad no puede aplicarse como una intuicién:
requiere un procedimiento que permita evaluarlo con la precisiéon que la
imputacion causal exige. Ese procedimiento tiene tres pasos que deben
seguirse en orden, porque cada uno de los pasos posteriores depende de la
precision con que se haya ejecutado el anterior.’

IIL.A. PRIMER PASO: ESTABLECER LA POSICION

El primer paso es establecer con precision qué posicion ocupaba el ejecutor
dentro del disefio del campo. Una posicion no es simplemente el titulo del
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cargo ni la descripcion formal del puesto: es el conjunto de capacidades,
accesos, autoridades y restricciones que el disefio del campo asociaba a ese
lugar en la cadena. Para el gerente bancario, la posicién incluia: el acceso a
los sistemas de aprobacién de operaciones, la obligacién de consultar a
Compliance, la autoridad de ejecutar operaciones con la sola autorizacion de
Compliance, y la vinculacion de su evaluacion de desempefio al volumen de
colocaciones.

Establecer la posicion con esa precisiéon requiere examinar no solo los
documentos formales —el contrato, el manual de funciones— sino
también las reglas informales que el disefio del campo instalaba: qué tipo de
comportamiento era celebrado y cual penalizado, qué expectativas no
escritas determinaban si un ocupante de esa posicién «entendia el trabajo»
o no. Las reglas informales son con frecuencia las que mas determinan el
comportamiento del ocupante, porque son las que no pueden ser
explicitamente cuestionadas y las que producen el mayor coste de resistencia
cuando se intenta ir contra ellas.

IIL.B. SEGUNDO PASO: CARACTERIZAR EL DISENO QUE DEFINE LA
POSICION

El segundo paso es caracterizar el disefio del campo que definia esa posicion:
qué decisiones de diseno —de incentivos, de procesos, de distribucion de
autoridades— produjeron la posicion con las caracteristicas que tenia. Ese
segundo paso es el que traslada el analisis desde la posicion del ejecutor hacia
el nodo de disefio, porque establece qué actores tomaron las decisiones que
hicieron que la posicion tuviera esas caracteristicas.

Para el caso bancario, caracterizar el disefo significa reconstruir: quién
decidi6 ligar la evaluacion de desempeno al volumen de colocaciones y en
qué momento; quién diseid el proceso de Compliance con esos criterios de
evaluacion y esa distribucion de autoridades; quién aprobé que la
distribucion de funciones no incluyera ningin punto de revision
independiente para el tipo de riesgo que ese disefio producia. Esas son las
decisiones de disefo que crearon la posicion. Sus autores son los nodos de
disefo de la cadena.
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II1.C. TERCER PASO: DEMOSTRAR LA SUSTITUIBILIDAD

El tercer paso es demostrar que cualquier otro actor con las caracteristicas
que la posicion requeria habria producido el mismo resultado dentro del
mismo disefio. Ese es el paso propiamente contrafictico del test: requiere
establecer cuales eran las caracteristicas que la posicién requeria y mostrar
que, dadas esas caracteristicas y ese disefio, el resultado era el que cualquier

ocupante habria producido. ®

La demostracion de la sustituibilidad puede hacerse por varios métodos que
no son mutuamente excluyentes. El mas directo es el comparativo: examinar
el comportamiento de otros ejecutores en posiciones equivalentes dentro del
mismo campo o dentro de campos similares en el mismo entorno. Si todos
los gerentes bancarios en la misma posicion dentro del mismo banco
produjeron resultados del mismo tipo, la sustituibilidad del ejecutor
especifico dentro del campo es alta. EI método estructural consiste en
reconstruir el disefio del campo con suficiente detalle como para mostrar
que el resultado era el que el disefio producia para cualquier ocupante de la
posicion: que los incentivos, los procesos y la distribucién de autoridades
orientaban el comportamiento del ocupante hacia el resultado con la misma
fuerza independientemente de quién fuera ese ocupante. Cuando ambos
métodos convergen en la misma conclusion, la sustituibilidad es alta y esta
suficientemente demostrada.

IV. Sustituibilidad alta: el nodo necesario esta en el disefio

Cuando el test produce una conclusion de sustituibilidad alta —cuando
cualquier otro actor con las caracteristicas del rol habria producido el
mismo resultado dentro del mismo disefio—, las consecuencias para la
imputacion causal son las que el capitulo anterior anticip6. El nodo
necesario del resultado no estaba en el ejecutor individual sino en la
posicion que el diseno creé. El ejecutor fue la causa eficiente del resultado en
ese momento especifico; el diseno fue la causa formal del tipo de resultado
que cualquier ocupante de esa posicion produciria.?
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En ese caso, la distribucion de la responsabilidad entre el disefiador y el
ejecutor refleja esa diferencia: el disenador tiene la posicion causal mas
pesada porque fue el nodo necesario del tipo de resultado; el ejecutor tiene
una posicion causal real pero menor porque fue el nodo necesario de la
especificidad temporal del resultado. Las consecuencias institucionales —las
sanciones, las obligaciones de compensacion, las modificaciones del diseno
que la imputacién deberia producir— siguen esa distribucion: las mas
pesadas recaen sobre el disefiador; las mas livianas, proporcionales a la
posicion real del ejecutor, recaen sobre €.

Hay una consecuencia adicional de la sustituibilidad alta que tiene
relevancia para la politica de prevencion. Si el ejecutor era altamente
sustituible, entonces sancionar solo al ejecutor individual no modifica el
disefio del campo: el campo seguira produciendo los mismos resultados con
el siguiente ocupante de la posicion. La sancién efectiva —la que tiene
mayor efecto preventivo sobre el tipo de dafio— es la que modifica el diseno:
que requiere al disenador revisar el sistema de incentivos, el proceso de
Compliance, la distribucién de funciones. La imputacién que solo alcanza al
ejecutor deja intacto el campo que producird nuevos ejecutores con los
mismos resultados. La imputacion que alcanza al disenador modifica el

campo.’

V. Sustituibilidad baja: el nodo necesario incluye al ejecutor

Cuando el test produce una conclusién de sustituibilidad baja —cuando el
resultado dependia de propiedades especificamente individuales del ejecutor
que ningln otro ocupante del rol habria tenido—, la posicién causal del
ejecutor se vuelve mas pesada dentro de la cadena. El resultado no era solo el
producto del disefio del campo: era el producto de la combinacién entre el
disefio del campo y las propiedades especificas de ese ejecutor en esa
posicién.®

En ese caso, la distribucion de la responsabilidad entre el disefiador y el
ejecutor es diferente: ambos tienen posiciones causales pesadas, aunque por
razones distintas. El disefiador sigue siendo responsable por el campo que
instalé y que fue condicién necesaria del tipo de resultado; el ejecutor tiene
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una responsabilidad adicional por las propiedades especificas que aport6 a la
cadena y que no estaban determinadas por el disefio. La distribucién
proporcional entre los dos depende de cuinto de la especificidad del
resultado era atribuible al disefio y cuanto a las propiedades individuales del

ejecutor.

El caso de sustituibilidad baja es el caso que el criterio del dolo maneja
mejor: cuando el resultado dependia de propiedades especificas del ejecutor
—sus conocimientos particulares, sus accesos personales, su relacion
especifica con ciertos actores de la cadena— la intencion del ejecutor
respecto de esas propiedades especificas es relevante para la imputacion de
una manera que el caso de sustituibilidad alta no produce. En el caso de
sustituibilidad alta, la intencion del ejecutor es irrelevante para la jerarquia
causal porque su aporte al resultado era el mismo con independencia de su
intencion; en el caso de sustituibilidad baja, la intencién puede modular la
forma de la responsabilidad del ejecutor respecto de las propiedades
especificas que aporto.

VI. Sustituibilidad parcial: el caso mas frecuente

Los casos de sustituibilidad total —alta o baja— son los extremos del
espectro. El caso mas frecuente en los sistemas complejos que este libro
examina es el de sustituibilidad parcial: el ejecutor tenia algunas propiedades
genéricas que cualquier otro ocupante del rol habria tenido —y que
determinaban el tipo de resultado— y algunas propiedades especificas que
solo €l tenia —y que determinaban la especificidad adicional del resultado
dentro de ese tipo.

La sustituibilidad parcial requiere una distribucion de la responsabilidad
mas matizada. El tipo de resultado —el fraude bancario en su forma general
— era atribuible al disefio con alta sustituibilidad del ejecutor: cualquier
gerente en esa posicion habria producido un fraude del mismo tipo. La
especificidad adicional del resultado —Ilas caracteristicas particulares de las
operaciones aprobadas, el momento especifico, el volumen concreto—
puede ser atribuible a las propiedades individuales del ejecutor con
sustituibilidad baja: ese gerente especifico, con su conocimiento del sector y
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su red de relaciones, pudo haber aprobado operaciones que otro gerente

habria rechazado por razones de su propia evaluacion independiente.

En el caso de sustituibilidad parcial, la distribucion de la responsabilidad
debe seguir la distincion entre lo que era genérico y lo que era especifico: la
responsabilidad por el tipo de resultado sigue al disefiador con la misma
légica que en el caso de sustituibilidad alta; la responsabilidad por la
especificidad adicional del resultado sigue al ejecutor en la proporcion
correspondiente a la contribucién de sus propiedades individuales a esa
especificidad. Esa distribucion es mas compleja de calcular, pero no es mas
compleja de principio: aplica el mismo criterio del nodo necesario a
diferentes aspectos del resultado, identificando en cada caso qué nodo era

necesario para esa dimension especifica.

VII. La sustituibilidad aplicada en reversa: cera el disefio sustituible?

El criterio de sustituibilidad puede aplicarse no solo al ejecutor sino también
al nodo de disefio: ;era el disefio de ese banco sustituible dentro del entorno
en que operaba? ;Habria cualquier otro banco en el mismo entorno
regulatorio y de mercado disefiado el mismo campo, con los mismos
sistemas de incentivos y los mismos procesos de Compliance? Si la respuesta
es si, entonces el banco individual era el ejecutor del disefio sistémico que el
entorno producia; y la pregunta del nodo necesario senala hacia arriba:
hacia los reguladores que aprobaron los protocolos insuficientes, hacia las
presiones de mercado que hacian ese diseno el mas rentable, hacia los
accionistas que demandaban los retornos que ese disefio producia. ?

Esa aplicacion recursiva del criterio es metodologicamente necesaria para
evitar que el analisis se detenga en el primer nodo de disefio visible y omita
los nodos causales mas altos en la jerarquia. El banco fue el diseiador de su
campo especifico; pero si el campo del banco era el resultado de un diseno
sistémico mas amplio, el banco era también el ejecutor —con
sustituibilidad alta— de ese disefio sistémico. La jerarquia causal completa
incluye todos los niveles relevantes.
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Sin embargo, la aplicacién recursiva del criterio necesita un limite que la
honestidad filosofica del sistema establece: la cadena de sustituibilidad
recurrente no puede extenderse hasta diluir toda responsabilidad en el
entorno. En algun nivel, el disefio deja de ser el resultado mecanico de las
condiciones que lo rodean y se convierte en la decision idiosincratica de un
actor que tuvo alternativas disponibles dentro de ese entorno. Ese nivel —el
nodo cuyo disefio era genuinamente idiosincratico respecto del entorno que
lo contenia— es el que tiene la posicion causal mas pesada en la jerarquia.
Identificar ese nivel es el objetivo final de la aplicacion recursiva del
criterio.”

VIIL El criterio de sustituibilidad y el postulado I3

El vinculo entre el criterio de sustituibilidad y el postulado formal del
sistema puede ahora formularse con la precision que ambos merecen. El
postulado I3 establece: Nn es responsable = —Nn — —Dafio. Nn es el nodo

necesario del dafo si y solo si su ausencia implica la ausencia del dafio.
N ejecutor: —ejecutor_especifico = mismo_resultado (otro_ejecutor)
N disefo: ~diseio_del_campo — ~dafio_con_esa_forma_especifica

Cuando la sustituibilidad del ejecutor es alta, la primera férmula es
verdadera y la segunda también. Pero el postulado I3 se satisface con mas
fuerza para el nodo de disefio: la ausencia del disefio habria producido la
ausencia del dafno con esa forma especifica; la ausencia del ejecutor
individual solo habria producido un ejecutor diferente en la misma cadena,
produciendo el mismo resultado. El criterio de sustituibilidad es, entonces,
el operador que traslada la satisfaccion del postulado I3 desde el ejecutor
hacia el disenador cuando la sustituibilidad del ejecutor es alta: demuestra
que el nodo que satisface mas robustamente el postulado es el nodo de
disefio.”

Ese traslado no cancela la imputabilidad del ejecutor: el ejecutor sigue
siendo un nodo causalmente necesario para la especificidad temporal del

resultado. Lo que cancela es la asignacion al ejecutor de la posicion causal
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mas pesada de la cadena. El ejecutor tiene una posicion real en la cadena; el
disefiador tiene la posicion mas pesada. Y la distribucién proporcional de la

responsabilidad entre los dos debe reflejar esa jerarquia.

IX. Lo que el criterio deja preparado para la Parte IV

La Parte III ha construido, en sus tres capitulos, el analisis completo de la
inversion causal: el Damasén institucional que opera por geometria sin dejar
actos imputables bajo el criterio del dolo; el Peribea que ejecuta sobre la
pendiente prestada y es sefialado como el responsable principal; y el criterio
de sustituibilidad como la herramienta técnica que permite invertir esa
inversién, mostrando que el nodo necesario mas determinante era el diseno

y no el ejecutor.

Ese analisis deja preparada la pregunta que la Parte IV examina: si la
jerarquia causal real ubica al disenador como el nodo de mayor peso, :qué
hace posible que la inversion causal se sostenga? ;Por qué el dolo logra
desplazar sistematicamente la imputaciéon hacia el ejecutor visible y
mantener al disefiador fuera del alcance de la responsabilidad? La respuesta
no esta en ninguna propiedad filoséfica del dolo que se haya examinado
hasta ahora: esta en el uso del dolo como herramienta narrativa, como
mecanismo para construir y sostener la historia que hace que la inversién
causal parezca la distribucion natural y correcta de la responsabilidad. ®

Esa narrativa del dolo —quién la construye, como la controla, qué intereses
sirve, qué mecanismos usa para hacerse creible ante los terceros que imputan
— es el objeto de los Capitulos 9 y 10. Y el dafio que esa narrativa produce
sobre el Peribea falsamente imputado —distinto del dafio del fraude en si,
con su propio nodo necesario y su propia cadena causal— es el objeto del
Capitulo 1.
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Notas

' La aplicacion del criterio de sustituibilidad requiere especificar con
precision qué caracteristicas son «las del rol» y cuales son «las del individuo
especifico.» Un ejecutor tiene propiedades que son propias del individuo —
su historia particular, sus relaciones personales, sus conocimientos
especificos no requeridos por el rol— y propiedades que son propias del rol
—Ilas capacidades, los conocimientos y los accesos que el disefio del campo
requiere que el ocupante de esa posicion tenga para que el sistema funcione.
La sustituibilidad se evalia sobre las propiedades del rol, no sobre las
propiedades individuales. El gerente bancario era sustituible porque
cualquier otro gerente con las propiedades del rol —formacién en productos
bancarios, conocimiento del proceso de Compliance, acceso a los sistemas
de aprobaciéon— habria producido el mismo resultado dentro del mismo
disefio. Si el resultado hubiera dependido de propiedades especificamente
individuales —el gerente tenia una relacién personal con el deudor que
ningan otro gerente habria tenido— la sustituibilidad habria sido baja y la
posicion causal del individuo habria sido mas pesada.

> La pregunta contrafactica que el criterio de sustituibilidad formula
—«:habria cualquier otro actor en esa posicion producido el mismo
resultado?» — tiene la misma estructura légica que la pregunta del nodo
necesario — «¢sin este actor, el dafo habria ocurrido?»— pero opera en
direccion inversa. La pregunta del nodo necesario pregunta si el actor
especifico era indispensable; la pregunta de la sustituibilidad pregunta si el
actor especifico era dispensable —si era uno entre varios igualmente capaces
de producir el resultado dentro del disefio. Cuando la sustituibilidad es alta,
la pregunta del nodo necesario no sefiala al ejecutor individual sino a la
posicion que el disefio cred: el nodo necesario del resultado era la posicion,
no el ocupante. Y la posicién fue creada por el disefiador del campo. La
combinacion de las dos preguntas —el nodo necesario hacia arriba en la
jerarquia, la sustituibilidad hacia abajo— es la que produce la identificacion
precisa del actor de mayor peso causal en la cadena.
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3 El criterio de la fungibilidad del ejecutor como indicador del dominio del
hecho fue formulado técnicamente por Claus Roxin en Titerschaft und
Tatherrschaft (1963; 9.2 ed. 2015), § 34: «Der Ausfilhrende ist in der
Maschinerie der Macht jederzeit austauschbar» —el ejecutor es en el
aparato del poder en todo momento sustituible. La consecuencia para la
autoria mediata es directa: si el ejecutor es sustituible, entonces lo que
determina el resultado no es el ejecutor especifico sino el sistema que
garantiza que cualquier ejecutor en esa posicion producira el acto. Y el
responsable del sistema es el autor mediato, no el ejecutor fungible. Lo que
aqui se extiende de ese criterio es su generalizacion mas alld de la autoria
mediata deliberada: la sustituibilidad no requiere que el disefiador haya
controlado al ejecutor intencionalmente. Basta con que el disefio del campo
produjera una posiciéon cuyo ocupante —cualquier ocupante con las
caracteristicas del rol— tendria a producir el mismo resultado.

4 La distinciéon entre la sustituibilidad del ejecutor individual y la
sustituibilidad de la posicién de ejecutor dentro del disefio es la distincién
que determina dénde cae el peso de la imputacién. El ejecutor individual es
sustituible cuando cualquier otro actor con las caracteristicas que el rol exige
habria producido el mismo resultado; la posicion de ejecutor es insustituible
cuando el disefio requeria que existiera exactamente ese tipo de posicion para
que el resultado fuera posible. Esa posicion es lo que el banco creé: no «el
gerente especifico» sino «el gerente que sigue el proceso de Compliance y
ejecuta la autorizacién.» Cualquier ocupante de esa posicion —con las
caracteristicas que el rol exige— habria producido el mismo resultado. Lo
que el banco instalé no fue al gerente sino la posicion que convertia a
cualquier gerente en el ejecutor del fraude que el diseno hacia posible.

5 El test operativo en tres pasos que este capitulo propone —establecer la
posicion, caracterizar el disefo que define esa posicion, demostrar que
cualquier ocupante con las caracteristicas del rol habria producido el mismo
resultado— tiene un antecedente metodoldgico en el analisis contrafactico
de la causalidad desarrollado por David Lewis en «Causation», Journal of
Philosophy 70 (1973), pp. s56-567, y refinado para casos complejos con
multiples actores en el debate sobre la responsabilidad corporativa que
siguio a la crisis financiera de 2008. Los informes regulatorios post-crisis —
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en particular el informe de la Financial Crisis Inquiry Commission (2o11) y
los informes del Financial Stability Board sobre incentivos sistémicos—
identificaron que los sistemas de incentivos bancarios operaban de manera
que cualquier ejecutivo en cualquier banco con esos incentivos habria
producido el mismo comportamiento de asuncién de riesgo excesivo. Esa
identificacion es exactamente el resultado del test de sustituibilidad aplicado
al sector financiero: la sustituibilidad de los ejecutivos individuales era alta,
lo que senalaba al disefio sistémico de los incentivos —y a sus disefiadores:
los consejos de administracion, los reguladores que lo permitieron, los
accionistas que lo demandaban— como los nodos de mayor peso causal.

¢ La dificultad practica de aplicar el criterio de sustituibilidad en procesos
judiciales —donde la reconstruccién del comportamiento hipotético de
actores que no existieron en la cadena requiere evidencia que los
procedimientos ordinarios no recogen— es real pero no insalvable. Los
métodos disponibles incluyen: el analisis comparativo de cémo actores en
posiciones equivalentes dentro de la misma organizacién o de
organizaciones similares se comportaron en situaciones similares; el analisis
de los documentos de disefio del rol —Ia descripcion del puesto, los criterios
de evaluacion, los manuales de proceso— para establecer qué conducta el
disefio requeria del ocupante; y el testimonio de expertos en las practicas del
sector que puedan establecer cual habria sido el comportamiento estandar
de un profesional razonable en esa posicion dentro de ese disefio. Ninguno
de esos métodos produce certeza absoluta sobre el comportamiento
hipotético —la reconstruccion contrafictica nunca la produce—, pero si
puede producir la plausibilidad razonable que la imputacion requiere para
ser sostenible.

7 La distincion entre la sustituibilidad del ejecutor y la identidad relevante
del ejecutor para el resultado tiene consecuencias sobre el tipo de sancién
que resulta proporcional. Si el ejecutor era altamente sustituible —si
cualquier otro ejecutor habria producido el mismo resultado—, entonces la
sancion sobre el ejecutor individual tiene un efecto preventivo limitado
sobre el resultado sistémico: otros ejecutores en otras posiciones equivalentes
seguiran produciendo resultados del mismo tipo mientras el disefio del

campo no cambie. La sancién con mayor efecto preventivo es la que recae
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sobre el nodo de diseno, porque modifica el campo dentro del cual todos los
ejecutores en posiciones equivalentes operan. Eso no significa que la sancion
sobre el ejecutor sea innecesaria: puede ser proporcional a su posicién causal
real dentro de la cadena. Significa que la politica de prevencion del dano que
opera solo sobre los ejecutores individuales —y que el criterio del dolo
tiende a producir— no ataca el nodo de mayor peso causal y, en
consecuencia, no previene el tipo de dafio sino solo el episodio individual.

8 La situacidn de sustituibilidad baja —el caso en que el ejecutor individual
tenia propiedades que ninglin otro ocupante del rol habria tenido y que
fueron causalmente necesarias para el resultado especifico— produce una
posicion causal mas pesada para el ejecutor pero no elimina la
responsabilidad del disefador del campo. El banco que disenié el campo
dentro del cual operaba un ejecutor con propiedades especificas que hicieron
posible un resultado especifico sigue siendo el nodo de disefio: sus decisiones
sobre qué tipo de ejecutor necesitaba en qué posicion, y con qué accesos y
autoridades, son causalmente anteriores al resultado. Lo que cambia en el
caso de sustituibilidad baja es la distribucion del peso causal entre los nodos:
el ejecutor individual tiene una posicion causal mdis pesada porque su
especificidad contribuy6 al resultado, pero el disenador del campo que
requirié o permitié esa especificidad en esa posicion sigue siendo el nodo de
disefio con responsabilidad proporcional a su determinacion del espacio
dentro del cual el ejecutor operd.

9 La pregunta de si el disefio del campo es en si mismo «sustituible» —si
cualquier otro banco en el mismo entorno regulatorio habria disefiado el
mismo campo— es la pregunta de sustituibilidad aplicada al nodo de disefio.
Si la respuesta es que cualquier banco en ese entorno habria disefiado el
mismo sistema de incentivos y el mismo proceso de Compliance porque las
condiciones regulatorias y de mercado lo hacian el Gnico disefio posible,
entonces la posicion causal del banco individual se reduce en favor de la
posicion del disefiador del entorno regulatorio y de mercado. Eso no exime
al banco: sigue siendo el nodo de disefio de su campo especifico. Pero sefiala
que hay nodos causales mas altos en la jerarquia: el regulador que aprobé los
protocolos insuficientes, el marco de incentivos de mercado que producia la
misma presién sobre todos los bancos. La sustituibilidad puede aplicarse
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recursivamente en la jerarquia causal: cada nodo puede preguntar si la
posicion que ocupd era a su vez sustituible dentro del marco mas amplio que

lo contenia.

' La aplicacion recursiva del criterio de sustituibilidad a través de la
jerarquia causal —preguntando en cada nivel si el nodo de ese nivel era a su
vez sustituible dentro del marco que lo contenia— produce una cadena de
imputacion que puede llegar hasta el nivel mas alto en que el disefio era
genuinamente idiosincratico. Ese nivel es el que tiene la posicién causal mas
pesada en la cadena. En el caso bancario, la aplicacién recursiva podria
sefialar: el gerente era sustituible dentro del disefio del banco; el banco era
parcialmente sustituible dentro del entorno regulatorio que permitia ese
disefio; el entorno regulatorio era el disefio idiosincratico del regulador que
aprobo los protocolos insuficientes. Esa cadena no diluye la responsabilidad
del banco: el banco disefid su campo especifico dentro del entorno
regulatorio, y ese diseno especifico afiadié propiedades que el entorno no
determinaba mecanicamente. Lo que la aplicacién recursiva afiade es la
identificacién de todos los nodos causales relevantes en la jerarquia, no solo
el inmediatamente superior al ejecutor.

" La aplicacién del criterio de sustituibilidad en reversa —preguntando
cudn sustituible era el disefio especifico dentro del entorno en que operaba
— introduce la distincion entre responsabilidad por disefio idiosincratico y
responsabilidad por disefo sistémico. El disefio idiosincratico es el disefio
que un actor especifico instalé y que diferia de lo que el entorno habria
producido espontaneamente; el disefio sistémico es el que el entorno
producia en todos los actores similares de manera convergente, sin que
ninguno lo hubiera disenado singularmente. La responsabilidad por diseno
idiosincratico recae con mas peso sobre el disenador especifico; la
responsabilidad por disefio sistémico sefiala hacia los actores que disefiaron
el entorno —el regulador, el marco legal, los incentivos de mercado— mas
que hacia los actores individuales que operaban dentro de él. Esa distincién
es metodologicamente crucial para evitar que el criterio de sustituibilidad
produzca una regresion infinita hacia el entorno mas amplio sin sefialar a
nadie: la cadena de sustituibilidad tiene un limite en el nodo cuyo disefio era

genuinamente idiosincratico respecto del entorno que lo contenia.
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 El vinculo entre el criterio de sustituibilidad y el postulado I3 del sistema
—Nn es responsable &= —Nn — -Dafilo— puede formularse ahora con
mayor precision a la luz del anilisis de este capitulo. Cuando la
sustituibilidad del ejecutor es alta, el postulado I3 no se satisface para el
ejecutor individual —porque —ejecutor_especifico no implica ~dafio, sino
solo un ejecutor diferente en la misma cadena— pero si se satisface para la
posicion: —posicion_de_ejecutor_dentro_del _diseno -
—dafio_con_esta_forma_especifica. Y la posicion fue creada por el
disefiador del campo. En consecuencia, el postulado I3 sefiala al disefiador
como el nodo responsable con mayor precisiéon que al ejecutor individual: la
ausencia del disefio habria producido la ausencia del dafio con esa forma
especifica; la ausencia de este ejecutor individual solo habria producido un
ejecutor diferente en la misma posicion produciendo el mismo resultado. El
criterio de sustituibilidad es, entonces, el operador que traslada la
satisfaccion del postulado I3 desde el ejecutor al disefador cuando la
sustituibilidad es alta.

B El cierre de la Parte III con el criterio de sustituibilidad como
herramienta técnica deja preparado el argumento de la Parte IV de la
manera siguiente. La Parte IV examina cémo el dolo opera como
herramienta que permite al poder institucional invertir la jerarquia causal
real —sefialando al ejecutor sustituible como el responsable principal en
lugar del disenador del campo— y como esa inversion se sostiene
narrativamente. El criterio de sustituibilidad es la herramienta que permite
invertir esa inversién: demostrar que la sustituibilidad del ejecutor era alta es
demostrar que lo que produjo el resultado no fue la especificidad del ejecutor
sino el disefio del campo que cualquier ejecutor habria recorrido. Y si el
disefio era el nodo de mayor peso causal, entonces la narrativa del dolo que
sefiala al ejecutor como el responsable principal esta invirtiendo la jerarquia
causal real para externalizar la responsabilidad del disefador hacia el

ejecutor que ejecutd dentro de su disefio.
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Capitulo 9

La narrativa del dolo y quién la
controla

«El dolo no es solo un criterio de imputacion. Es también una
historia que se cuenta sobre lo que ocurrio: quién actud, qué
queria, y por qué es por tanto responsable. Esa historia no se
produce en el vacio. La produce alguien. Y quien la produce
tiene interés en que tome la forma que toma.»

—Miguel Hilario Olvera Aguilar

I. El dolo como criterio y como relato

El dolo tiene dos dimensiones que los capitulos anteriores han examinado
separadamente pero que este capitulo debe examinar juntas. La primera es la
dimensién técnico-juridica: el dolo como criterio que determina si un actor
queria el resultado que produjo, y que funda en esa voluntad la
responsabilidad penal. Esa dimensién ha sido el objeto de los analisis que
van del Capitulo 1 al 8: qué hace el dolo como criterio, por qué no puede ver
la causalidad del disefo institucional, como el criterio del nodo necesario
supera sus limitaciones. La segunda dimensién es la que este capitulo
examina: el dolo como operacion narrativa, como historia que se construye
y se sostiene sobre lo que ocurrid, quién actué y quién es por tanto
responsable.’

Esas dos dimensiones no son idénticas. El dolo como criterio técnico puede,
en principio, aplicarse con imparcialidad: es un procedimiento para
examinar la intencién de un actor a partir de la evidencia disponible. El
dolo como operacién narrativa no es imparcial: es una historia producida
por actores con intereses en el resultado de la imputacién, construida con los
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recursos que esos actores tienen disponibles, sostenida por mecanismos que
favorecen a quien tiene mas poder en el campo dentro del cual ocurrid el
dafio. La confusién entre las dos dimensiones —tratar la operacién
narrativa como si fuera la aplicacion imparcial del criterio técnico— es lo
que permite a la narrativa del dolo operar con la apariencia de la objetividad
juridica mientras sirve intereses especificos.

Examinar la narrativa del dolo requiere hacer explicita esa distincién. No
para desacreditar el criterio técnico como tal —que tiene sus propias
virtudes y sus propias limitaciones, ya examinadas— sino para mostrar que
entre el criterio y su aplicacion hay una capa que este capitulo nombra: la
produccion y el control del relato sobre lo que ocurrid, que determina qué
version de los hechos llega al tercero que imputa y con qué credibilidad

llega.

II. Quién tiene acceso a las herramientas del relato

Antes de examinar los mecanismos de la narrativa del dolo, es necesario
establecer quién tiene acceso a las herramientas con que esa narrativa se
construye. Esa pregunta no es retorica: determina cual de los actores en la
cadena causal puede construir y sostener un relato que llegue al tercero que
imputa con suficiente coherencia, documentacién y credibilidad como para
ser creido.

La institucion que disend el campo tiene acceso a cuatro tipos de
herramientas que el ejecutor individual no tiene, o tiene en grado
significativamente menor. La primera es la herramienta documental: la
institucién controla los registros que describen el campo —los manuales de
proceso, los sistemas de evaluacién de desempefo, las politicas de
Compliance, las actas de decisiones de disefio— y puede decidir qué de ese
archivo esta disponible para la investigacién, como esta organizado y como
es presentado. El ejecutor solo controla los documentos de su propia
actividad en su posicion especifica de la cadena.?

La segunda herramienta es la juridica: la institucion tiene departamentos
legales internos y acceso a despachos externos especializados en defensa
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corporativa y gestion de procesos de investigacion. Esos recursos producen
una capacidad de construccién narrativa —de seleccién de hechos
relevantes, de encuadre de los eventos en el lenguaje que el proceso reconoce
como valido, de anticipacién y refutacion de la narrativa contraria— que el
ejecutor individual con un abogado defensor no puede igualar en la mayoria
de los casos.?

La tercera herramienta es la institucional en sentido estricto: la autoridad
que el nombre y la posicion de la institucién confieren a sus declaraciones
frente al tercero que imputa. Un banco que produce un informe sobre lo que
ocurrié en sus operaciones habla desde una posicion de autoridad
organizacional que un ejecutor individual que relata su experiencia no tiene.
Esa autoridad no es epistemoldgica —no garantiza que el relato del banco
sea mas verdadero que el del ejecutor— pero si es socioldgica: el relato de la
institucién parte con una credibilidad inicial que el relato del ejecutor no
tiene por defecto.*

La cuarta herramienta es la mas silenciosa pero quizas la mas determinante:
la institucién controla el vocabulario dentro del cual los eventos seran
descritos. Los términos técnicos del sector, los procedimientos de evaluacién
reconocidos por el campo, los estandares que definen lo que es «practica
razonable» y lo que no lo es —todo ese vocabulario fue disenado dentro del
campo que la institucion controla y es el vocabulario que el tercero que
imputa usara para evaluar si el ejecutor actué correctamente o no. La
institucién que disefi6 el campo disené también el vocabulario con que su
campo sera descrito y evaluado.

II1. El primer mecanismo: naturalizar el acto

El primer mecanismo de la narrativa del dolo es la naturalizacion del acto
del ejecutor: la operacion que convierte el comportamiento producido por el
diseno del campo en el comportamiento que cualquier profesional
razonable habria tenido en esa posicién, que no requiere explicacién
adicional, que era la consecuencia evidente de hacer correctamente el

trabajo.’
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La naturalizacion no afirma que el ejecutor no actud ni que su acto no fue
causalmente relevante. Afirma algo mas sutil y mas efectivo: que su acto era
el acto normal en esa posicion, que seguir el proceso de Compliance y
ejecutar la operacion autorizada era lo que se esperaba de cualquier gerente
en ese banco, que desviarse de ese proceso habria sido la anomalia que
requeriria explicacion y no al revés. Al naturalizar el acto, la narrativa del
dolo desplaza la carga de la explicacion: ya no es la institucion quien debe
explicar por qué disené el campo de esa manera, sino el ejecutor quien
deberia haber explicado por qué actud dentro del campo que la institucién

diseno.

El instrumento mas efectivo de la naturalizacion es la referencia al estandar
profesional: qué habria hecho un gerente bancario razonable en esa
situacion, con esa formacion, con esa experiencia. Cuando el estindar de
referencia es el comportamiento que el campo del banco ha instalado como
normal, cualquier ejecutor que se ajusté a ese comportamiento habra
satisfecho el estandar. La naturalizacién usa el campo como referencia para
evaluar el comportamiento del ejecutor, sin sefalar que ese campo fue
disefiado por la institucién que ahora invoca el estindar para eximir al
ejecutor de la responsabilidad que corresponderia al disefo.

IV. El segundo mecanismo: individualizar la causa

El segundo mecanismo es la individualizacion de la causa: la operacién que
convierte el resultado del diseno sistémico —el fraude que el campo del
banco hacia probable para cualquier ejecutor en esa posicion— en el
resultado de las decisiones individuales de este ejecutor especifico en este
momento especifico. ¢

La individualizacién no requiere que la narrativa afirme que el ejecutor fue
el tnico factor relevante en la cadena. Puede reconocer que hubo otras
circunstancias, que el mercado tenia presiones, que la regulacién tenia
lagunas. Lo que la individualizacion produce es el encuadre que convierte
esas circunstancias en el contexto dentro del cual el ejecutor tomo sus
decisiones, en lugar de tratarlas como los nodos causales de mayor peso que
determinaron las condiciones dentro de las cuales las decisiones del ejecutor
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se produjeron. La diferencia entre las dos lecturas no es de hechos: es de qué

recibe el nombre de causa y qué recibe el nombre de contexto.

El mecanismo especifico de la individualizacion es la narrativa del caracter:
la historia que convierte el resultado en la expresién del tipo de persona que
el ejecutor es —su codicia, su imprudencia, su falta de escrapulos, su
insuficiente cuidado— en lugar de la expresién del tipo de campo que la
institucion disend. Esa narrativa del caracter es mas facil de sostener frente
al tercero que imputa que la narrativa del disefio sistémico, porque la
narrativa del caracter tiene la forma de las historias de responsabilidad que
los sistemas de imputacion estin entrenados para reconocer y evaluar. El
tercero que imputa sabe como evaluar si un actor tenia malos incentivos
personales; no tiene procedimientos estandar para evaluar si el diseno
institucional era el nodo causal de mayor peso en la cadena.”

V. El tercer mecanismo: borrar el campo

El tercer mecanismo es el mas importante de los tres, porque es el que hace
que los dos anteriores sean posibles: el borrado del campo. La naturalizacién
del acto y la individualizacién de la causa solo funcionan si el campo —el
disefio del banco que orientaba el comportamiento de cualquier ejecutor en
esa posicion hacia el resultado producido— ha sido previamente vuelto
invisible. Si el campo es visible, la naturalizacion del acto se deshace —
porque el comportamiento natural dentro del campo disefiado no es la
norma profesional auténoma sino la norma que el campo instalo— y la
individualizacién de la causa colapsa —porque el campo es precisamente el
nodo de mayor peso causal del que la causa individual era dependiente.®

El campo se borra de tres maneras que la narrativa del dolo combina. La
primera es el encuadre temporal: la investigaciéon del dolo examina el
momento del acto y las intenciones del actor en ese momento. Las
decisiones de disefio del campo fueron tomadas antes de ese momento —
meses o afios antes— y aparecen en la investigacién, cuando aparecen, como
el antecedente historico de los procedimientos seguidos, no como los nodos
causales del resultado. El campo se vuelve invisible porque la camara de la
investigacion esta apuntada al momento del dafio y no al tiempo del disefio.
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La segunda forma de borrado es el encuadre del sujeto: la investigacion del
dolo busca la intencién de un sujeto especifico —el actor que actué en el
momento del daflo— y examina qué queria ese sujeto. El campo no tiene
subjetividad: no queria nada, no tenia intenciones. El campo era el conjunto
de reglas, incentivos y procesos que la institucion habia instalado, y ese
conjunto no es un sujeto con intenciones. Como la investigacion del dolo
busca sujetos con intenciones, el campo es sistematicamente invisible para
ella: no encaja en la categoria de lo que la investigacion estd disefiada para
encontrar.?

La tercera forma de borrado es la mas paraddjica y la mas eficaz: el campo se
borra porque funciona. Un campo que esta fallando —un proceso que
produce errores visibles, un sistema de incentivos que genera resistencia, una
distribucién de funciones que nadie puede seguir— es un campo visible. El
campo que funciona fluidamente, que produce los resultados que el banco
esperaba de él, que todos los actores dentro de €l siguen sin friccion, es un
campo que no aparece en ningun informe de anomalias, en ningln registro
de resistencia, en ninguna documentacion de problemas. La normalidad del
campo —su propio éxito en orientar el comportamiento de los actores
dentro de él— es lo que lo hace invisible para la investigacién que busca

evidencia de disefio irregular.

VI. Cémo el relato llega al tercero que imputa

El tercero que imputa —el juez, el regulador, el fiscal, el comité de ¢ética, el
organismo sancionador— recibe el relato del dolo en condiciones que
favorecen estructuralmente la version de la institucion sobre la versién del
ejecutor. Esas condiciones no son la conspiracion de nadie: son las
consecuencias de las asimetrias de recursos y de acceso a la evidencia que los
dos apartados anteriores describieron.

El relato de la institucion llega al tercero que imputa con cuatro propiedades
que el relato del ejecutor raramente puede igualar. Primero, llega
documentado: respaldado por registros, politicas escritas, correos con marca
temporal, informes de auditoria. Segundo, llega formulado en el lenguaje
técnico que el tercero que imputa reconoce como valido: el vocabulario del
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sector, los estandares de practica razonable, los criterios de evaluacion que el
campo reconoce como pertinentes. Tercero, llega presentado por actores con
credibilidad institucional: los representantes legales de la institucion, los
expertos que la instituciéon convoca, los directivos que explican el
funcionamiento del proceso. Cuarto, llega con coherencia narrativa
interna: tiene principio, desarrollo y conclusion, sefiala al responsable del
resultado, y cierra la historia de una manera que el tercero que imputa puede
adoptar como la descripcién de lo que ocurrio. 3

El relato del ejecutor llega en condiciones distintas. Llega desde la posicién
del acusado —con la desventaja de credibilidad que esa posicion implica
frente a terceros que no conocen los hechos. Llega con acceso limitado a los
documentos que podrian respaldar la narrativa del campo: el ejecutor puede
describir el proceso que siguid, pero dificilmente puede producir el analisis
del disefio del sistema de incentivos y de la distribucion de funciones que
haria visible la geometria del campo. Y llega con la dificultad adicional de
que la narrativa del campo —Ila historia de que lo que ocurrié fue el
resultado del disefio institucional— no tiene la forma de las historias de
responsabilidad que el tercero que imputa esta entrenado para reconocer.

VII. La asimetria de credibilidad y su mecanismo

La asimetria de credibilidad entre la narrativa institucional y la narrativa
del ejecutor no resulta solo de los recursos disponibles para cada parte. Tiene
también un componente estructural que opera a través del vocabulario con
que los hechos son evaluados: el régimen de verdad del proceso de
imputacion.®

Ese régimen de verdad —el conjunto de procedimientos y criterios que
determinan qué evidencia es relevante, qué afirmaciones pueden ser
demostradas, qué tipo de historia puede funcionar como descripcion valida
de lo que ocurrié— fue construido para evaluar actos e intenciones. No fue
construido para evaluar disefios de campo. Dentro de ese régimen, la
narrativa del dolo tiene una ventaja estructural sobre la narrativa de la
causalidad del disefio: encaja en las categorias que el régimen reconoce. La
narrativa de la causalidad del disefio tiene que luchar contra la inercia del

Centro Multidisciplinario Meriadock Formacién y Asesoria

AC. 146



(%  AFRODITA AREIA - IV )
i AREOPAGO
régimen para hacerse visible como el tipo de descripciéon que el proceso

puede tratar como evidencia.’®

Hay ademas un factor cultural mas amplio que refuerza la asimetria: la
cultura del esfuerzo y la responsabilidad individual que los sistemas de
imputacion habitan y reproducen. En esa cultura, la pregunta «;quién tomé
la decision?» se plantea de manera que la respuesta natural es el individuo
que actud en el momento del resultado, no el arquitecto del campo que
oriento hacia ese resultado cualquier actor que lo habitara. Esa inclinacién
cultural no es la conclusién de ningtn argumento: es el fondo de evidencia
aparente dentro del cual los argumentos de la imputaciéon operan. La
narrativa del dolo es legible dentro de ese fondo sin esfuerzo adicional; la

narrativa de la causalidad del disefio tiene que nadar contra él. 6

El resultado acumulado de esas asimetrias —de recursos, de acceso
documental, de adecuacién al régimen de verdad del proceso, de
compatibilidad con el fondo cultural de la imputacién— es que la narrativa
institucional tiene una ventaja de credibilidad inicial frente al tercero que
imputa que no refleja ninguna propiedad epistémica de los dos relatos. No es
que la narrativa del banco sea mas verdadera que la del ejecutor: es que la
narrativa del banco llega al proceso con mas de lo que el proceso esta
disefiado para reconocer como creible. "

VIII Los momentos en que el relato se vuelve vulnerable

La narrativa del dolo no es indestructible. Tiene puntos de vulnerabilidad
que los tres mecanismos —naturalizacion, individualizacién, borrado del
campo— no pueden cubrir en todos los casos. Identificar esos puntos de
vulnerabilidad es lo que permite al analisis de la imputacién causal no solo
criticar el relato desde afuera sino mostrar con precision cuindo y como
puede ser desplazado.™

El primer punto de vulnerabilidad es la multiplicidad de ejecutores. Cuando
el mismo resultado se produce en multiples casos con miltiples ejecutores
diferentes dentro del mismo disefo institucional, la naturalizacion del acto
se debilita: si todos los gerentes en el mismo banco produjeron fraudes del
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mismo tipo, la narrativa del caracter individual —este gerente era
codicioso, imprudente, descuidado— pierde coherencia. La multiplicidad
de ejecutores con el mismo resultado en el mismo campo es el primer
indicador documental de la sustituibilidad del ejecutor y de la
responsabilidad del disefio.

El segundo punto de vulnerabilidad es la divergencia entre campos. Cuando
bancos con disefios diferentes dentro del mismo entorno regulatorio y de
mercado produjeron resultados diferentes, el campo se vuelve visible como
la variable diferenciadora. La naturalizacién del acto requiere que el
comportamiento del ejecutor sea el de cualquier profesional razonable en
cualquier banco equivalente; cuando se puede mostrar que profesionales en
bancos equivalentes pero con campos distintos produjeron resultados
distintos, el campo del primer banco deja de ser invisible como la geometria
que orient? el resultado.

El tercer punto de vulnerabilidad es la evidencia documental del disefio.
Cuando los documentos internos de la institucién —los correos en que se
discutieron los incentivos, los informes sobre el proceso de Compliance, las
actas de decisiones sobre la distribucion de funciones— son accesibles para
la investigaciéon y muestran que el disefio del campo fue una decisién
deliberada de actores especificos con conocimiento de sus consecuencias
probables, el borrado del campo se vuelve insostenible. El campo que estaba
borrando la narrativa del dolo se vuelve visible como el resultado de actos
especificos con sus propios autores identificables.

IX. Lo que el capitulo deja preparado

El analisis de este capitulo ha establecido que la narrativa del dolo no es solo
un criterio técnico aplicado con imparcialidad: es una operacién sobre el
relato de lo que ocurrid, producida por actores con intereses en su resultado,
sostenida por mecanismos que borran el campo y sefialan al ejecutor, y
construida con recursos que la institucién tiene en mayor medida que el
ejecutor. Esa operacion no requiere mala fe de ningtn actor especifico —
puede ser realizada de buena fe por abogados que creen en la version que
defienden, por jueces que aplican el criterio que conocen, por reguladores
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que usan los procedimientos disponibles. Lo que requiere es la estructura que

el poder institucional produce en el campo de la imputacion.

El Capitulo 10 examina la dimensién siguiente: no solo como la narrativa
del dolo ha operado hasta ahora como descripcion, sino también como el
dolo, como criterio, esta estructuralmente disenado para no ver la
causalidad del diseno institucional. No es que cometa errores en algunos
casos: es que hay un tipo de causalidad —la causalidad por geometria del
campo— para la que el dolo no tiene herramientas analiticas porque no
tiene la categoria de actor sin acto puntual, de causa sin intencion, de
responsabilidad sin decisién en el momento del dafio.

Y el Capitulo 11 examina el dano especifico que la narrativa del dolo produce
sobre el Peribea falsamente imputado: el dafio que no resulta del fraude sino
de ser sefialado como su responsable principal cuando la responsabilidad de
mayor peso causal estaba en el disefio. Ese dafio tiene su propia cadena, su
propio nodo necesario, y su propia férmula. Examinarlo es completar el
analisis de la inversién causal con su consecuencia mas concreta sobre el

sujeto que la sufre.

Notas

' La distinci6n entre el dolo como criterio técnico y el dolo como operacion
narrativa no es un refinamiento semdantico. Es la diferencia entre examinar
si el actor queria el resultado —lo que el criterio técnico hace— y examinar
quién tiene el poder de construir la historia que hace que la respuesta a esa
pregunta sea la que el poder necesita que sea. El criterio técnico puede, en
principio, aplicarse a cualquier actor con imparcialidad. La operacion
narrativa no es imparcial: es producida por actores con intereses en el
resultado de la imputacion y con recursos desiguales para construir y
sostener su version de lo que ocurrié. La confusion entre las dos dimensiones
—tratar la operacién narrativa como si fuera la aplicacién imparcial del
criterio técnico— es lo que permite a la narrativa del dolo operar con la
apariencia de la objetividad juridica.
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* La capacidad institucional para producir y sostener la narrativa oficial de
los eventos tiene una dimensién documental que merece explicarse. La
institucién que diseid el campo tiene también el control sobre los
documentos que describen ese campo: los manuales de proceso, los correos
internos, los informes de auditoria interna, los registros de las decisiones de
disefio. Esos documentos no son neutros: fueron producidos por los sistemas
de comunicacién de la institucion, con los criterios de registro que la
institucién establecid, y estin disponibles para la institucién en las
condiciones que la institucién determina. El ejecutor, en contraste, tiene
acceso solo a los documentos que le corresponden en su posicion especifica
—]los registros de sus propias operaciones— pero no a los documentos de
disefio del campo dentro del cual esas operaciones se produjeron. Esa
asimetria documental es la condicion material de la asimetria narrativa: la
institucién puede contar la historia completa, incluyendo el papel del
ejecutor en ella; el ejecutor solo puede contar la historia de su parte.

3 La asimetria de recursos legales entre la institucion y el ejecutor individual
en los procesos de investigacion y sanciéon es uno de los factores mas
determinantes de la asimetria narrativa. La institucion tiene departamentos
legales internos, acceso a despachos de abogados externos especializados en
defensa corporativa, experiencia en la gestién de procesos de investigacion, y
recursos para producir la documentacion que sostiene su narrativa. El
ejecutor individual tiene acceso a un abogado defensor —si puede pagarlo—
que trabaja con la informacién que el ejecutor puede proveerle, que es la
informacién de su posicion en la cadena y no la informacion del disefo del
campo. Esa asimetria no es solo de recursos economicos: es de acceso a la
informacién que permite construir la narrativa completa. La investigacion
que podria producir el analisis del disefio del campo —los documentos de
politica institucional, los criterios de disefio del sistema de incentivos, el
historial de decisiones sobre el proceso— esta en poder de la institucién que
seria imputada si esa narrativa prosperara. La asimetria documental que la
nota 2 describi se convierte aqui en asimetria procesal: la parte que tiene
interés en la narrativa de responsabilidad individual controla también los
documentos que podrian refutarla.
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+ Michel Foucault, La arqueologia del saber (1969), especialmente los
capitulos sobre «Formaciones discursivas» y «La funciéon enunciativa.»
Foucault establece que el discurso no es el reflejo del mundo: es una practica
que produce objetos, que determina qué puede ser dicho, por quién, con qué
autoridad, en qué contexto. Las instituciones tienen poder discursivo no
porque sus declaraciones sean necesariamente verdaderas sino porque
controlan las condiciones dentro de las cuales las declaraciones son
evaluadas como verdaderas o falsas, relevantes o irrelevantes, creibles o
sospechosas. El poder discursivo de la institucion que investiga y sanciona no
es idéntico al poder discursivo de la institucion que disefié el campo —en
algunos contextos son la misma; en otros, distintas— pero en ambos casos
la institucién opera con un régimen de verdad que el ejecutor individual
dificilmente puede disputar desde sus propios recursos. El ejecutor que
intenta contar la historia del campo que habité como explicacion de sus
actos tiene que hacerlo dentro de un régimen de verdad que no fue disenado
para hacer ese tipo de historia visible.

5 El concepto de «naturalizacion» como mecanismo ideoldgico fue
desarrollado por Roland Barthes en Mitologias (1957): el mito convierte la
historia en naturaleza, lo contingente en necesario, lo cultural en universal.
Lo que aqui se examina como primer mecanismo de la narrativa del dolo
tiene esa estructura: no afirma que el gerente eligio libremente actuar como
actu6 —eso podria ser disputado con el analisis del campo que instald la
eleccién. Produce la percepcion de que ese acto fue lo que cualquier
profesional razonable habria hecho en esa posicion, que no requiere
explicacion adicional, que su eleccion de seguir el proceso era la eleccién
evidente. Esa percepcién de evidencia es la naturalizacion: la conversion del
comportamiento producido por el disefio del campo en comportamiento
que no requiere el diseflo como explicaciéon porque parece la consecuencia
natural de que un profesional haga su trabajo.

® La «cultura del esfuerzo individual» como narrativa que convierte el
fracaso colectivo en déficit personal fue examinada en El juego de las
mascaras: o la disforia de identidad (Centro Multidisciplinario Meriadock,
2026), cap. X, seccion VI: «La cultura del esfuerzo individual es la narrativa
que convierte el fracaso colectivo en déficit personal, que le dice al sujeto que
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padece la disforia colectiva que su dificultad es el producto de sus propias
decisiones, su falta de resiliencia, su insuficiente disposicion a adaptarse. Esa
narrativa tiene el mismo efecto que la reinterpretacion individual: desactiva
la senal del duelo antes de que pueda leerse como sefial.» La narrativa del
dolo opera con exactamente esa estructura en el ambito de la imputacién
causal: convierte el resultado del diseno sistémico —el fraude que el campo
del banco hacia probable— en el déficit individual del ejecutor que tomé
malas decisiones. La asimetria de recursos que ese capitulo describe para el
nivel colectivo se reproduce en el nivel de la imputacién individual: quien
controla los marcos de evaluacién controla también cual de los dos relatos
—el sistémico o el individual— aparece como la descripcion natural de lo
que ocurrio.

7 La hegemonia cultural en el sentido de Gramsci —el proceso por el cual
una clase social logra que su vision del mundo sea aceptada como sentido
comun por el conjunto de la sociedad, incluidos los sectores que esa visién
perjudica (Antonio Gramsci, Cuadernos de la carcel, 1929-1935)— opera en
la narrativa del dolo de la siguiente manera: la visiéon del mundo que hace
natural atribuir el resultado del fraude a las decisiones individuales del
ejecutor y no al disefio institucional es la visiéon del mundo de los actores
con mas poder en el campo institucional —los que disenaron ese campo y
que tienen interés en que la narrativa de la responsabilidad individual sea la
que prevalezca. Esa vision no llega al tercero que imputa como la posicién
interesada de una de las partes: llega como sentido comin, como la forma
natural de entender lo que ocurrié, como la descripciéon que no necesita
justificarse porque parece evidente. La hegemonia no instala ideas falsas:
instala marcos de evidencia que hacen que ciertas descripciones parezcan no
necesitar demostracion y otras tengan que luchar contra la inercia de la

evidencia aparente.

8 El tercer mecanismo —el borrado del campo— tiene una dimensién
temporal que merece sefialarse. Las decisiones de disefio del campo —Ilos
incentivos, los procesos, la distribucion de funciones— fueron tomadas en
un tiempo anterior al momento del dafio. En los procesos de investigacion,
el foco temporal esta en el momento del dafio: qué ocurrié, quién actud,
cual fue la intencidén de ese actor en ese momento. Las decisiones de disefio
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anteriores son cronolégicamente distantes y requieren una reconstruccién
deliberada para ser visibles como causas del resultado. El borrado del campo
no requiere que la institucién haga nada activo: requiere simplemente que el
proceso de investigacion siga su tendencia natural de examinar el momento
del dafio sin reconstruir el disefio que lo precedié. El campo se borra por
defecto cuando el proceso de investigacion no esta especificamente disefiado
para reconstruirlo. Y los procesos de investigacion estandar no lo estan: estan
disenados para identificar actos e intenciones, no para reconstruir los
disefios de campo que determinaron el espacio dentro del cual esos actos e

intenciones se produjeron.

¢ La nocién de «régimen de verdad» —el conjunto de procedimientos y
mecanismos que determinan qué enunciados son tratados como verdaderos
en un campo dado, quién tiene la autoridad para producir verdad, y qué tipo
de evidencia es relevante para evaluar afirmaciones— fue desarrollada por
Foucault en Microfisica del poder (1979) y en la conferencia «La verdad y las
formas juridicas» (1973). Lo que aqui se sefiala es que el proceso judicial
ordinario opera dentro de un régimen de verdad que no fue disefiado para
hacer visible la causalidad de los disefios institucionales. Ese régimen
reconoce como evidencia los actos documentados y las intenciones
reconstruibles a partir de esos actos; no reconoce como evidencia de la
misma manera los disefios de campo que produjeron las condiciones dentro
de las cuales esos actos se produjeron. La narrativa del dolo prospera dentro
de ese régimen porque es el tipo de narrativa que el régimen esta disefiado
para evaluar; la narrativa de la causalidad del disefio tiene que luchar contra
el régimen de verdad del proceso para hacerse visible como la descripcién
mas precisa de lo que ocurrio.

' Pierre Bourdieu, El sentido practico (1980), cap. 3: «Estructura, habitus,
practicas.» La violencia simbodlica —el mecanismo por el cual el dominado
contribuye a su propia dominacion porque ha internalizado los esquemas de
percepcion que hacen natural el orden que lo subordina— opera en la
narrativa del dolo de una manera especifica: el ejecutor que acepta la
narrativa institucional sobre su responsabilidad no lo hace necesariamente
porque sea incapaz de disputarla. Lo hace porque los esquemas de percepcién
que ha internalizado a través de su formacién profesional, su experiencia en
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la institucién, los marcos de evaluacion que el campo instal6 en €l, le hacen
dificil construir una narrativa alternativa que no parezca, incluso a sus
propios ojos, como una excusa. La violencia simbdlica es mas eficaz que la
coercion porque no necesita ser ejercida activamente: opera a través de los
esquemas de percepcion que el dominado lleva consigo. Y es mas resistente a
la critica porque el dominado mismo tiende a aplicar esos esquemas a sus
propios intentos de disputar la narrativa.

" Hannah Arendt, Eichmann en Jerusalén: Un estudio sobre la banalidad
del mal (1963). El analisis de Arendt sobre cémo Eichmann no era un
monstruo sino un funcionario que seguia 6rdenes dentro de un sistema, y
como el sistema produjo en ¢l exactamente el tipo de actos que el sistema
necesitaba que produjera, tiene una resonancia directa con el argumento de
este capitulo. Lo que Arendt llamé «la banalidad del mal» es la forma
extrema de lo que aqui se llama el ejecutor en la pendiente prestada: no el
actor que eligi6 el mal sino el actor que sigui6 el proceso del campo que
habitaba sin que el campo le ofreciera ni la perspectiva de que habia
alternativa ni el vocabulario para nombrar lo que estaba ocurriendo. La
diferencia fundamental es de escala: el caso Eichmann involucra crimenes
de lesa humanidad donde la estructura del mal era el disefio deliberado del
régimen; el caso bancario involucra fraude donde la estructura del campo
fue disefiada con propdsitos de rentabilidad que no incluian el fraude como
objetivo. Pero la estructura de cémo el ejecutor opera dentro del disefio del
campo —y de cémo la narrativa institucional después convierte ese
movimiento en responsabilidad individual— tiene la misma forma en los
dos casos.

' La vulnerabilidad de la narrativa del dolo a la reconstruccion del disefio
del campo es mayor en los momentos en que los documentos de disefio
estan disponibles para la investigacion y en que el analisis comparativo de
multiples ejecutores en posiciones equivalentes es posible. Tres tipos de
evidencia son especialmente relevantes para hacer visible el campo: (a) los
documentos internos de disefo de la politica institucional —los correos en
que se discutieron los incentivos, los informes que evaluaron el proceso de
Compliance, las actas de decisiones sobre la distribucién de funciones—; (b)
los patrones de comportamiento de multiples ejecutores en posiciones
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equivalentes —si todos los gerentes en el mismo banco produjeron
resultados del mismo tipo, la sustituibilidad del ejecutor individual es alta y
el campo es visible como el determinante del resultado—; (c) las
comparaciones con instituciones similares que disefiaron campos diferentes
y produjeron resultados distintos —si otros bancos con sistemas de
incentivos diferentes no produjeron el mismo tipo de fraude, el disefio del
campo es visible como la variable diferenciadora. Cada tipo de evidencia
contribuye a erosionar la naturalizacion del acto, la individualizacién de la
causa y el borrado del campo que la narrativa del dolo produce.

B La condicion bajo la cual la narrativa del dolo colapsa —cuando el disefio
del campo se vuelve visible a pesar de los tres mecanismos que lo borran—
tiene un nombre en la literatura sobre regulacion financiera: el momento
de la revelacion sistémica. Es el momento en que un evento —una crisis, un
escandalo de suficiente magnitud, una investigacién regulatoria
suficientemente profunda— expone el disefio del campo con suficiente
claridad como para que la narrativa de responsabilidad individual ya no sea
sostenible. Las crisis financieras de 2008 y los escandalos bancarios que
siguieron a ella produjeron en varios paises ese tipo de revelacion: los
informes regulatorios y las investigaciones parlamentarias documentaron el
diseno de los sistemas de incentivos con suficiente detalle como para que la
narrativa de la responsabilidad individual de los ejecutores resultara
insuficiente. Lo que esas revelaciones no produjeron, en la mayoria de los
casos, fue la imputacion formal de los disenadores del campo —porque los
procedimientos de imputacion seguian usando el criterio del dolo, que
requeria actos e intenciones, y el disefio del campo no tenia esa forma. La
revelacion del campo fue epistémica; la consecuencia juridica siguié siendo
la del dolo.

' La pregunta que cierra el capitulo —qué hace vulnerable al relato y qué lo
derrumba— tiene una respuesta que los dos capitulos siguientes
desarrollaran en sus dimensiones especificas. El Capitulo 10 examina como
el dolo, usado como herramienta de la inversion causal, produce la inversién
de la jerarquia causal real de manera consistente y no accidental: no es que el
dolo cometa errores en algunos casos, sino que estd estructuralmente
disefiado para no ver el tipo de causalidad que el disefio institucional
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produce. El Capitulo 11 examina el dano especifico que la narrativa del dolo
produce sobre el Peribea falsamente imputado: un dafio auténomo, con su
propia cadena causal y su propio nodo necesario, que se afiade al dafio del
fraude original y que la narrativa del dolo no solo permite sino produce
activamente como consecuencia de atribuir al ejecutor la responsabilidad
que pertenece al disefiador.

Centro Multidisciplinario Meriadock Formacién y Asesoria 156
A.C.



AFRODITA AREIA - IV

AREOPAGO

Capitulo 10

Como el dolo invierte la jerarquia
causal

«El dolo no comete errores en algunos casos. Estd construido
para un tipo de causalidad —la del acto individual con
intencién— que no es la causalidad que el diserio institucional
produce. La inversion de la jerarquia causal no es el accidente
del criterio: es su consecuencia estructural cuando se aplica a
cadenas causales que tienen diserio donde el dolo busca acto.»
—Miguel Hilario Olvera Aguilar

I. De la narrativa a la estructura

El capitulo anterior mostré que la narrativa del dolo no es la aplicacién
imparcial de un criterio técnico: es una operacion sobre el relato de lo que
ocurrié, producida por actores con recursos desiguales y sostenida por
mecanismos que borran el campo y sefialan al ejecutor. Ese analisis era
necesario para mostrar como funciona la inversion causal en la practica.
Pero quedaba sin responder una pregunta mas profunda: ;por qué el dolo
produce sistematicamente esa inversion? ;Por qué no se trata de errores
ocasionales que una aplicacién mas cuidadosa del criterio podria corregir,

sino de una propiedad estructural del criterio mismo?

La respuesta a esa pregunta es el objeto de este capitulo. El argumento es que
el dolo invierte la jerarquia causal de manera sistematica y no accidental
porque tiene cuatro propiedades estructurales que, juntas, producen la
invisibilidad completa de la causalidad del disefio institucional. Esas cuatro
propiedades no son defectos del criterio: son las caracteristicas que hacen del
dolo el instrumento adecuado para el tipo de causalidad para el que fue
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construido —la causalidad del acto individual con intencién. El problema
no es el criterio sino su insuficiencia cuando se aplica como criterio tnico a
cadenas causales donde el nodo de mayor peso no tiene la forma del acto
individual con intencién.

El capitulo examina esas cuatro propiedades en orden de profundidad
filosofica y culmina en la formulacion del postulado que cierra el sistema de
imputacion de este libro: el postulado I7, que establece la relacién entre el
dolo como criterio, el poder institucional como nodo de diseno, y la
externalizacion de la causalidad como el resultado estructural de aplicar el
primero sin complemento cuando el segundo es el actor de mayor peso en la
cadena.’

II. Primera propiedad: el dolo exige intencionalidad y produce la
invisibilidad intencional del disefiador

El dolo exige que el actor haya querido el resultado que produjo, o al menos
que lo haya previsto y aceptado como consecuencia necesaria o altamente
probable de su acto. Sin ese elemento volitivo —sin la intencién en el
momento del acto— la responsabilidad se reduce o desaparece: puede haber
imprudencia, puede haber negligencia, pero no hay dolo. La
intencionalidad es el nicleo del criterio. *

Esa exigencia produce lo que este capitulo llama la invisibilidad intencional
del disefiador: la institucién que disefid el campo dentro del cual el fraude se
produjo no tenia, en la mayoria de los casos, la intencion de producir ese
fraude. Los directivos que disefiaron el sistema de incentivos ligado al
volumen no querian el fraude: querian el volumen. Los disefiadores del
proceso de Compliance sin los criterios necesarios para el tipo de riesgo que
ese sistema producia no querian el fraude: querian el cumplimiento
regulatorio formal. La cadena entre el disefio y el fraude pasé por el
comportamiento de ejecutores dentro de un campo que el diseno instald, y

el disefio no incluyé en ningtin momento el fraude como objetivo.

Bajo el criterio del dolo, esa ausencia de intencion produce la impunidad del

disefiador. No porque el disefiador no haya sido causalmente determinante
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del resultado —los capitulos anteriores han establecido que si lo fue— sino
porque el criterio aplicado no pregunta por la causalidad: pregunta por la
intencioén. Y la intencion del disenador no incluia el fraude aunque su
disefio lo produjera.?

La invisibilidad intencional es la primera y mas profunda de las cuatro
propiedades. Es la que da al dolo su punto ciego fundamental ante la
causalidad del disefio: el disefiador que produce dafios sin quererlos, que
instala campos que orientan a otros hacia el dano sin tener la intencion de
que ese dafno se produzca, queda fuera del alcance del criterio por definicion.
El dolo no puede, por construccion, sefialar como responsable pleno a un
actor que no queria el resultado, con independencia de cuanto determinara

causalmente el tipo de resultado que se produjo.

III. Segunda propiedad: el dolo exige un acto y produce la invisibilidad
actorial del disefio

El dolo requiere un acto: el actor tiene que haber hecho algo en el momento
relevante, un comportamiento positivo que pueda ser identificado como la
causa del resultado. Sin un acto identificable —sin una actio que la
investigacion pueda documentar y atribuir a un actor especifico— la
imputacion bajo el criterio del dolo no tiene objeto sobre el que operar. La
estructura del tipo penal —actio, resultado, nexo causal— presupone que
hay una actio.?

Esa exigencia produce la invisibilidad actorial del diseno: el disefio del
campo no es un acto en el momento del dafio. Las decisiones de disefio —el
disefio del sistema de incentivos, la elaboracion del proceso de Compliance,
la distribucion de funciones y autoridades— fueron actos en el momento en
que fueron tomadas, pero ese momento es anterior, a veces muy anterior, al
momento del dafio. En el momento del dafio, el disefio no estd actuando:
esta siendo el campo dentro del cual los ejecutores actiian. No hay ningin
acto del banco en el momento en que el gerente aprueba la operacién
fraudulenta: hay el campo que el banco disefié antes, que en ese momento
no tiene la forma de ningun acto visible.
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Bajo el criterio del dolo, esa ausencia de acto en el momento del dano
produce la invisibilidad del disenador como causa del resultado. El dolo
busca el acto; encuentra el acto del gerente; no encuentra ningtn acto del
banco en ese momento. La cadena causal que el dolo reconstruye termina en
el gerente porque el banco no estaba haciendo nada en ese momento —el
banco habia hecho todo lo que necesitaba hacer antes, cuando disen6 el
campo. La eficacia del diseio —el hecho de que el banco no necesite actuar
en el momento del dafo porque el campo actda por él— es exactamente lo
que lo vuelve invisible para el dolo. *

IV. Tercera propiedad: el dolo exige un sujeto identificable y produce la
invisibilidad subjetiva del disefio distribuido

El dolo requiere que haya un sujeto identificable como responsable del acto:
una persona fisica —o, en los sistemas que admiten la responsabilidad penal
corporativa, una persona juridica tratada como si tuviera la estructura de una
persona fisica— que pueda ser seflalada como la fuente del acto con
intencion. Sin un sujeto identificable, la imputacion bajo el criterio del dolo
no puede aterrizar: la responsabilidad tiene que tener un portador
individual.’

Esa exigencia produce lo que puede llamarse la invisibilidad subjetiva del
disefio distribuido: el disefio institucional que produjo el campo dentro del
cual el fraude ocurrié no fue la decisién de ningtn sujeto individual. Fue el
resultado acumulado de maultiples decisiones de mdltiples actores en
multiples momentos: el consejo de administracion que aprobé la politica de
incentivos, el area de recursos humanos que la implementd, el area juridica
que disend el proceso de Compliance, los directivos que distribuyeron las
funciones y autoridades. Ninguno de esos actores, individualmente, tom¢ la
decision de disenar el campo que produjo el fraude. El campo fue el
resultado de la convergencia de sus decisiones separadas dentro del mismo
sistema institucional.

Bajo el criterio del dolo, esa distribucién del disefio entre multiples decisores
produce la invisibilidad del diseno como causa del resultado: no hay ningan
sujeto individual que pueda ser sefialado como el disefiador del campo con la
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intenciéon de producir el resultado. Hay muchos actores que tomaron
decisiones parciales que juntas produjeron el campo, pero ninguno de ellos
diseid el conjunto ni tenia la perspectiva sobre el conjunto que la
responsabilidad por el diseno completo requeriria. El dolo busca un sujeto
identificable con intencién sobre el resultado; encuentra la distribucion del
disefio entre multiples actores que ninguno disefié como conjunto; y no
puede atribuir al disefio distribuido la responsabilidad que le corresponde
porque no tiene herramientas para tratar el disefio distribuido como el acto
de un sujeto imputable.

La invisibilidad subjetiva del disefio distribuido es la propiedad del dolo que
mas directamente favorece a las instituciones complejas: cuanto mas
distribuido esta el disefio entre miultiples decisores en multiples niveles, mas
dificil es identificar a ningun sujeto individual como el responsable del
disefio del campo, y mas protegida queda la institucién como conjunto

frente a la imputacion bajo el criterio del dolo.

V. Cuarta propiedad: el dolo opera en el tiempo del acto y produce la
invisibilidad temporal del disefio previo

El dolo examina el estado mental del actor en el momento del acto: qué
sabia, qué queria, qué preveia en ese momento especifico. Ese horizonte
temporal —el presente del acto— es el que determina qué hechos son
relevantes para la imputacion bajo el criterio del dolo. Los hechos anteriores
al acto son relevantes solo en la medida en que iluminan el estado mental
del actor en el momento del acto; los hechos posteriores son relevantes solo

en la medida en que confirman o contradicen lo que ese estado mental era. 6

Esa temporalidad produce la invisibilidad temporal del diseno previo: las
decisiones de disefio del campo —tomadas meses o afos antes del momento
del dafilo— no estan en el horizonte temporal que el dolo examina. Estan en
el pasado institucional de la cadena, no en el presente del acto del ejecutor
que el dolo analiza. Para que el disefio previo fuera visible bajo el criterio del
dolo, los disefiadores tendrian que haber tomado sus decisiones de diseno
con la intencién especifica de producir el dafo que eventualmente se
produjo. En ausencia de esa intencion prospectiva —que es rara porque los
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disefiadores normalmente no disefian para producir danos sino para
producir beneficios institucionales— el disefio previo queda temporalmente
fuera del alcance del dolo.

La invisibilidad temporal es la propiedad del dolo que mas directamente
produce el borrado del campo que el Capitulo 9 describié como el tercer
mecanismo de la narrativa del dolo. El borrado del campo por el proceso de
investigacion no requiere ninguna operacion activa de la institucién para
esconder su diseno: el proceso de investigacion borra el campo por defecto
cuando opera con el horizonte temporal del dolo, que no alcanza el tiempo
del disefio. El campo se borra solo porque la cdmara de la investigacion esta
apuntada al momento del acto y el disefio esta en el tiempo que precede a ese
momento.

VI. Las cuatro invisibilidades como sistema

Las cuatro invisibilidades —intencional, actorial, subjetiva y temporal— no
operan de manera independiente. Operan como sistema: cada una refuerza a
las otras y juntas producen la ceguera completa del dolo ante la causalidad
del diseno institucional.”

La invisibilidad intencional establece que el disefiador sin intencién de
dafiar no es imputable. La invisibilidad actorial establece que el disefio sin
acto en el momento del dano no es visible como causa. La invisibilidad
subjetiva establece que el disefio distribuido sin sujeto identificable no tiene
portador de responsabilidad. La invisibilidad temporal establece que el
disefio previo al momento del dafio no esta en el horizonte de relevancia del
criterio. Juntas, las cuatro invisibilidades construyen el escudo estructural
del poder institucional: la posicién causal de mayor peso en la cadena queda
protegida de la imputacién bajo el dolo porque no tiene intencién, no tiene
acto en el momento del dafno, no tiene sujeto individual identificable y no

ocurre en el tiempo que el dolo examina. 8

Lo que queda visible para el dolo es exactamente lo contrario: el ejecutor que
tiene intencién —aunque su intencién sea seguir el proceso, no danar—
tiene un acto en el momento del dafo, tiene un sujeto individual
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identificable, y actta en el tiempo que el dolo examina. El ejecutor satisface
las cuatro exigencias del dolo como acto a examinar, y en consecuencia se
convierte en el objeto natural de la imputacion bajo ese criterio. La
inversion de la jerarquia causal —sefialar al ejecutor como el responsable
principal del resultado que el disefio del campo produjo— no es el error del
criterio: es su aplicacion correcta a la realidad que el criterio puede ver. El
error es no ver que hay una realidad que el criterio no puede ver.

VIL. El beneficio como indicador de la jerarquia invertida

Hay un indicador que la imputacion causal puede usar para hacer visible la
inversiéon que el dolo produce, sin necesidad de reconstruir el disefio del
campo completo: la distribucion del beneficio dentro del campo y su
divergencia de la distribucion del dafio cuando el campo falla.?

La institucién que disennd el campo fue la que capturé el beneficio del disefio
mientras el campo producia los resultados que el banco consideraba exitosos.
El sistema de incentivos ligado al volumen produjo volumen; el banco
captur6 ese volumen como beneficio: créditos colocados, comisiones,
retornos sobre el capital. El ejecutor capturd una fraccion de ese beneficio en
la forma del bono individual. Cuando el disefio produce el resultado dafiino
—el fraude—, la distribucion del dafio tiende a invertirse simétricamente:
el ejecutor visible carga con la mayor parte de las consecuencias
institucionales de la imputacién, mientras que la institucién gestiona el
evento como riesgo operacional sin que los disefiadores del campo que
capturaron el beneficio del disefio carguen con consecuencias
proporcionales al beneficio que obtuvieron.

Esa asimetria entre la distribucién del beneficio y la distribucion del dafio es
una sefal estructural de la inversién causal. No es prueba directa de que el
disefio fue el nodo de mayor peso causal —eso requiere la reconstrucciéon del
criterio del nodo necesario con el andlisis de sustituibilidad. Pero es el
indicador inicial que permite orientar la investigacién: cuando quien mas
beneficio obtuvo del campo es quien menos dafio carga cuando el campo
produce dafio, la pregunta de la imputacién causal debe examinar si la
distribucién del beneficio refleja la distribucion de la responsabilidad causal,
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y si no es asi, por qué la distribucion del dano invierte la distribucion del
beneficio en lugar de seguirla.

VIIL El Aego Damasén y la férmula de la invisibilidad

El sistema de Afrodita Areia ha desarrollado la formula de la singularidad
del Aego —® aego = [(t) dt x o— para describir la condicién en que la
voluntad ha producido su integral a lo largo del tiempo pero su producto
sobre el campo relacional en el momento presente es nulo porque la
voluntad ya no necesita actuar: el campo acttia por ella. Esa féormula tiene
una aplicacién directa al argumento de este capitulo. 4

El Damasén institucional como nodo de disefio es la institucion que ha
llegado a ser la geometria del campo: [(t) dt es la integral de sus decisiones
de diseno a lo largo del tiempo, la acumulacion de las politicas, los procesos,
los sistemas de incentivos y las distribuciones de funciones que juntos
produjeron el campo en su forma actual. El factor x o es la condicion de que
en el momento del dafo la institucion no necesita actuar: el campo actia
por ella. El producto de los dos componentes es @ aego: el producto de la
institucién sobre el campo relacional en el momento del dafio es nulo en el

sentido de que no hay ningtn acto puntual del banco en ese momento.

® banco = [decisiones de disefo(t) dt x
0 en _momento_del dafio

Esa nulidad del producto directo en el momento del dafio es exactamente lo
que las cuatro invisibilidades del dolo no pueden atravesar. El dolo busca el
producto activo —el acto en el momento del dafio— y encuentra nulo
donde esta la causalidad mas determinante. La férmula del Aego captura
con precision matematica lo que el argumento filoséfico de este capitulo ha
establecido: el nodo de mayor poder causal en la cadena es el que produce el
resultado sin actuar en el momento del resultado. Y ese es exactamente el
nodo que el dolo no puede ver.*
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IX. El postulado I7: el dolo como herramienta del poder

Con las cuatro invisibilidades establecidas como sistema y su fundamento en
la formula del Aego explicado, el capitulo puede formular el postulado que
cierra el argumento de la Parte IV y completa el sistema de postulados de
imputacion del libro.

I7: El dolo es la herramienta que permite al poder externalizar su propia
causalidad.

Ese postulado no afirma que el dolo haya sido disefiado con ese propdsito.
Afirma que el dolo tiene la estructura que produce ese resultado de manera
consistente cuando se aplica como criterio inico a cadenas causales donde el
nodo de mayor peso es un nodo de disefio sin acto puntual en el momento
del dafo. La externalizacién no requiere deliberaciéon: es la consecuencia
estructural de aplicar un criterio inadecuado al tipo de causalidad que el
disefio institucional produce.™

El postulado I7 tiene tres implicaciones directas. La primera es diagnostica:
cuando la imputacion bajo el criterio del dolo en una cadena causal
compleja sefiala consistentemente a los ejecutores individuales y deja fuera a
los diseniadores del campo dentro del cual esos ejecutores operaban, esa
consistencia no es la senal de que el criterio esta funcionando bien. Es la
sefial de que el criterio esta produciendo la inversion sistematica de la
jerarquia causal real.*

La segunda implicacién es metodoldgica: para corregir esa inversion, la
imputacion causal necesita ser el criterio que completa al dolo, no el que lo
reemplaza. La intencion sigue siendo relevante —modula la forma de la
responsabilidad, distingue entre el dafio deliberado y el dafio producido por
negligencia de disefio. Pero la intencion no puede ser el criterio que
determina quién es el responsable de mayor peso en la cadena, porque ese
criterio es ciego ante la causalidad del nodo de disefio.”

La tercera implicacion es politica, en el sentido mas preciso del término: si
el dolo es la herramienta que permite al poder externalizar su propia
causalidad, entonces un sistema de imputacién que opera solo con el criterio

Centro Multidisciplinario Meriadock Formacién y Asesoria

AC. 165



AFRODITA AREIA - IV i
= AREOPAGO

del dolo es un sistema que sirve estructuralmente al poder institucional. No
porque los actores del sistema —jueces, fiscales, reguladores— sean agentes
del poder; sino porque el criterio que usan esta construido para un tipo de
causalidad que el poder institucional no produce, y esa inadecuacién produce
sistematicamente la proteccion del poder frente a la imputacién que le

corresponderia. '

X. Lo que el capitulo deja preparado

El argumento de este capitulo ha establecido que la inversion de la jerarquia
causal no es un defecto ocasional del dolo sino su consecuencia estructural
cuando se aplica a cadenas causales con nodos de disefio institucional. Las
cuatro propiedades del dolo —exigencia de intencionalidad, exigencia de
actio, exigencia de sujeto individual, operacion en el tiempo del acto—
producen juntas la invisibilidad completa del nodo de disefio. Y el postulado
I7 formula la conclusién: el dolo es la herramienta que permite al poder
externalizar su propia causalidad.

Queda sin examinar la consecuencia mds concreta de esa externalizacion
sobre el Peribea que la sufre: el dano que la falsa imputacién produce sobre el
ejecutor al que el criterio del dolo senala como el responsable principal del
resultado que el diseio del campo produjo. Ese dano es el objeto del
Capitulo 1. No es el dafio del fraude —que ya tenia su analisis causal
completo. Es el dafio adicional producido por la decisién de la institucion de
imputar al ejecutor en lugar de examinar su propio disefo: un dafo
auténomo, con su propia cadena, su propio nodo necesario, y su propia
férmula en términos del tiempo de vida que sustrae al Peribea sobre el

horizonte de su existencia.

Notas

"El postulado I7 cierra el conjunto de los siete postulados de imputacién que
este libro formula: (Ir) La responsabilidad se funda en la causalidad, no en la
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intencién; (I2) El acto pertenece al sujeto que fue el punto de colisién @1,
independientemente de si lo asumi6 @2; (I3) Nn es responsable = —Nn —
—Dano; (I4) En sistemas complejos, el nodo de disefio tiene prioridad sobre
el nodo de ejecucion; (Is) Si el marco estd en Aego Damasén, el marco es el
nodo necesario aunque haya ejecutores en Peribea; (I6) La institucién no
puede imputar a un Peribea lo que ella misma causd; (I7) El dolo es la
herramienta que permite al poder externalizar su propia causalidad. La
progresion de los postulados sigue la estructura del libro: Ir e I2 son el
fundamento de la Parte I; I3 es el criterio formal de la Parte II; I4, Is e 16 son
los postulados de la jerarquia causal de la Parte III; e I7 es la conclusion de la
Parte IV sobre el dolo como herramienta.

* La exigencia de la intencionalidad como condicién de la responsabilidad
plena tiene una historia filosofica que precede al derecho penal moderno.
Aristételes, en la Etica Nicomaquea (mmogb-mmb), distingue entre actos
voluntarios, involuntarios y no voluntarios: solo los primeros son
imputables en el grado pleno de la virtud y el vicio. Kant, en la Metafisica de
las costumbres (1797), establece que la responsabilidad moral requiere que el
acto sea producido por la voluntad libre del sujeto: sin libertad, no hay
imputacion. La tradicion que va de Aristételes a Kant a la doctrina penal
moderna del finalismo de Welzel comparte la premisa de que la
responsabilidad sigue a la voluntad. Lo que aqui se objeta no es esa premisa
en abstracto —la intencién es moralmente relevante— sino su uso como
criterio Unico y suficiente de la imputaciéon cuando el dafno resulta del
disefio de un campo y no del acto de ningln actor con intencién de dafiar
en el momento del dano.

3 La arquitectura del tipo penal en la doctrina alemana —actio, resultado,
nexo causal, antijuridicidad, culpabilidad— coloca la intencién (dolo) en el
nivel de la culpabilidad: el actor puede haber realizado la actio y producido
el resultado, pero la maxima punibilidad requiere que haya obrado con dolo.
Sin dolo, hay imprudencia, negligencia o caso fortuito, con penas reducidas
o sin pena. Esa arquitectura fue sistematizada por Binding y desarrollada por
von Liszt, Mezger y Welzel, y es la que el Capitulo 1 de este libro examiné en
su genealogia. Lo que ese examen establecié —y que este capitulo retoma a
la luz de los nueve capitulos de analisis que lo preceden— es que la
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arquitectura del tipo no fue disefiada para acomodar causas que no tienen la
forma de actiones: el disefio institucional no es una actio, no produce un
resultado individual identificable, y no tiene dolo. En consecuencia, el nodo
de mayor peso causal en la cadena queda estructuralmente fuera del alcance
de la arquitectura del tipo.

4Lanociénde ® aego = [@(t) dt x o —desarrollada en Afrodita Areia:
Damasén (Afrodita Areia: Damasén, cap. 2) como la férmula de la
singularidad del Aego— tiene una aplicacion especifica al argumento de este
capitulo. La formula establece que la singularidad es el estado en que la
integral de la voluntad en el tiempo es multiplicada por cero: la voluntad ha
operado, ha producido la integral de su proceso a lo largo del tiempo, pero
su producto sobre el campo relacional es nulo porque el factor multiplicador
elimina ese producto. Aplicada al Damasén institucional como nodo de
disefio: la institucion que ha llegado a ser la geometria del campo ha
integrado sus decisiones de disefio a lo largo del tiempo (f@(t) dt), pero su
producto directo sobre el campo en el momento del dafio es nulo (x o)
porque el campo opera ya sin que la institucién necesite actuar activamente.
Esa nulidad del producto directo en el momento del dafio es exactamente lo
que el dolo no puede ver: el factor x o convierte en invisible para el dolo la
causalidad de la institucion que disefi6 el campo, porque el dolo busca el
producto activo y encuentra nulidad donde hay la causalidad mas
determinante.

’ La exigencia de un sujeto individual como portador de la responsabilidad
penal esta en tension permanente con la realidad de los dafios producidos
por organizaciones. La doctrina penal de las personas juridicas —
desarrollada principalmente en el derecho anglosajon y adoptada
parcialmente en los sistemas continentales bajo presion regulatoria—
intenta resolver esa tensiéon atribuyendo responsabilidad penal a la
organizacion como si fuera un sujeto individual. Pero esa atribucion ficticia
reproduce el problema en lugar de resolverlo: la persona juridica sigue
siendo tratada como un agente con intenciones, cuando lo que la
imputacion causal requiere es tratar al diseno del campo como el nodo
causal mas determinante, independientemente de si ese disefio tiene un
sujeto individual o colectivo como titular. El problema no es que la persona
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juridica no sea un sujeto suficientemente robusto: es que el criterio de la
intencion es inadecuado para la causalidad del disefio, sea cual sea el sujeto al

que se le atribuye.

® La propiedad de operar en el tiempo presente del acto —en lugar de en el
tiempo pasado del disefio o el tiempo futuro de las consecuencias— es la
propiedad temporal del dolo que mas directamente produce la ceguera ante
la causalidad del diseno. El dolo examina el estado mental del actor en el
momento del acto: qué sabia, qué queria, qué preveia en ese momento
especifico. Ese horizonte temporal excluye por construccion las decisiones de
disefio tomadas antes del acto: esas decisiones pertenecen al pasado
institucional, no al presente del acto que el dolo examina. Para que las
decisiones de disefio fueran visibles bajo el criterio del dolo, el actor del
disefio tendria que haber tomado esas decisiones con la intencion especifica
de producir el dano que eventualmente se produjo. En ausencia de esa
intencion —que en la mayoria de los disefios institucionales no existe
porque los disefiadores no disefiaron el fraude como objetivo— el diseno
queda fuera del horizonte temporal del dolo aunque sea causalmente
anterior y mas determinante que el acto.

7 La distincion entre los cuatro tipos de invisibilidad del disefio para el dolo
—intencional, actorial, subjetiva y temporal— no es solo analitica. Tiene
consecuencias practicas para el tipo de evidencia que puede producir la
imputacion causal en cada caso. La invisibilidad intencional puede
abordarse mostrando que el disefiador tenia conocimiento suficiente de las
consecuencias probables de su disefio aunque no tuviera la intencién de
producirlas: el conocimiento de consecuencias previsibles es relevante bajo
criterios de imprudencia y negligencia aunque no alcance el nivel del dolo.
La invisibilidad actorial puede abordarse a través de la documentacion de las
decisiones de disefio como actos: los correos, las actas, las politicas son
registros de actos que tienen autores identificables. La invisibilidad subjetiva
requiere la extensién del concepto de sujeto imputable al disefio como
produccion colectiva, lo que es metodologicamente mas dificil. La
invisibilidad temporal es la mas resistente porque requiere que el proceso de

investigacion expanda deliberadamente su horizonte temporal hacia atras
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—hacia el tiempo del disefio— lo que los procedimientos estindar no estan

construidos para hacer.

¥ La acumulacién de las cuatro invisibilidades produce lo que podria
llamarse el escudo estructural del poder institucional frente a la imputacién:
el conjunto de propiedades del dolo como criterio que hacen que la posicion
causal mas pesada en la cadena sea sistematicamente la que menos
probabilidad tiene de ser alcanzada por la imputacién bajo ese criterio. Ese
escudo no fue deliberadamente disenado por la institucion —aunque
algunas instituciones lo usen deliberadamente una vez que existe. Fue el
resultado de que el dolo fue construido para un tipo de causalidad —la
causalidad del acto individual con intencion— que no es el tipo de
causalidad que el disefio institucional produce. El escudo es la consecuencia
de la inadecuacion del criterio, no de la conspiracion del poder. Pero la
inadecuacion del criterio produce los mismos efectos que la conspiracién: la
posicion causal mas pesada queda sistemdticamente protegida de la
imputacion, y la posicién causal mas liviana carga sistematicamente con la
mayor parte de las consecuencias.

9 La asimetria de beneficio entre la institucion disefiadora y el ejecutor que
opera dentro de su disefio es un indicador relevante de la jerarquia causal,
aunque no sea definitivo por si solo. La institucion que disefi6 el campo fue
la que capturd el beneficio del diseno en los momentos en que ese diseno
producia resultados que el banco consideraba exitosos —los bonos por
volumen, los retornos sobre el capital, los dividendos. El ejecutor capturé
una porcion de ese beneficio —su bono individual— pero la mayor parte fue
hacia los accionistas, los directivos y la instituciéon como entidad. Cuando el
disefio produce el resultado danino —el fraude— la distribucion del dafno
tiende a invertirse: el ejecutor visible es imputado con la mayor
responsabilidad y carga con las consecuencias institucionales mas pesadas,
mientras que la institucion gestiona el evento como riesgo operacional y los
disenadores del campo que capturaron el beneficio del disefio raramente
cargan con consecuencias proporcionales al beneficio que obtuvieron del
mismo disefio que produjo el dafio. Esa asimetria entre la distribucion del
beneficio y la distribucion del dafio es una de las sefiales mas claras de la
inversion causal que el dolo produce.
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' La distincion entre la causalidad de diseno y la causalidad de ejecucion
puede iluminarse con la distincién que Kant establece en la Critica de la
razén pura (1781) entre la causalidad como categoria del entendimiento y la
regularidad como patrén observable en los fendmenos. La causalidad del
disefio no es una causalidad que pueda ser observada directamente en los
fenomenos: es la condicién de posibilidad de los fendmenos que el diseno
produce, y como condicién de posibilidad opera en un nivel diferente al de
los fendmenos observables. El dolo opera en el nivel de los fendmenos: busca
la intencion del actor en el acto observable. La causalidad del disefio opera
en el nivel de las condiciones de posibilidad: determina qué tipo de
fenémenos son posibles dentro del campo y en qué direccion tenderan. Esa
diferencia de nivel es lo que hace a la causalidad del disefio estructuralmente
invisible para el dolo: no porque el disefio sea secreto sino porque opera en
un nivel que el dolo no esta construido para examinar.

" El mecanismo por el que el poder institucional convierte el criterio del
dolo en herramienta de externalizacion de su propia causalidad no requiere
que ningin actor en la institucién haya disefiado deliberadamente esa
conversion. Puede operar —y con frecuencia opera— a través de la inercia
de los procedimientos estandar: los abogados de la institucion aplican los
procedimientos disponibles, que estin construidos con el criterio del dolo
como fundamento; los reguladores investigan con los instrumentos que
tienen, que buscan actos e intenciones; los fiscales persiguen los casos que los
procedimientos pueden sostener, que son los casos de actores individuales
con evidencia de dolo. La externalizacion de la causalidad institucional no
es una conspiracion: es la consecuencia estructural de que el Gnico criterio
disponible para la imputacion sea el dolo, que por construccién no puede ver
la causalidad del disefio. Lo que el postulado I7 establece no es que la
institucion disen6 deliberadamente usar el dolo como herramienta —
aunque en algunos casos eso también ocurre— sino que el dolo tiene la
estructura que hace de ¢l la herramienta natural de esa externalizacion, la
use deliberadamente o no.

' La distincion entre danos que el dolo puede alcanzar y dafios que solo la
imputacion causal puede alcanzar tiene una consecuencia sobre la politica
publica de prevenciéon que merece senalarse. Si los procedimientos de
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imputacion solo alcanzan los danos que tienen la forma del acto individual
con intencién, la amenaza de imputacion solo modifica el comportamiento
de los actores que tienen intencion de dafiar o que son conscientes de que su
conducta puede calificarse como dolosa. No modifica el comportamiento de
los disenadores de campos que producen dafios sin intencién de dafiar. La
politica de prevencion que opera solo con el dolo como criterio produce una
presion preventiva sobre los ejecutores con intencién —que son una
fraccion pequena de los actores que producen dafio— y deja sin presion
preventiva a los disefadores de campos cuyo diseno produce dafio como
consecuencia de su funcionamiento normal. El resultado es un sistema de
prevencion asimétrico: mas exigente con los actores de menor poder causal y
menos exigente —o directamente incapaz de alcanzar— a los actores de

mayor poder causal.

B La afirmacion de que el dolo es la herramienta que permite al poder
externalizar su propia causalidad no equivale a afirmar que el dolo debe ser
eliminado como criterio de imputacién. Equivale a afirmar que el dolo es
insuficiente como criterio unico, y que su insuficiencia tiene consecuencias
sistemadticas que favorecen a los actores de mayor poder institucional. La
propuesta del sistema de este libro —la imputacion causal como criterio que
completa y contextualiza al dolo— no elimina la relevancia de la intencién:
el dolo sigue siendo un criterio valido y relevante para modular el tipo y la
forma de la responsabilidad. Lo que la imputacién causal anade es el criterio
que permite alcanzar la posicion causal del nodo de disefio con
independencia de si ese nodo tenia intencion de producir el dafo. La
combinacion de los dos criterios —causalidad para establecer quién es
responsable y en qué jerarquia, dolo para modular la forma de la
responsabilidad— produce un sistema de imputacién mas completo y mas

justo que cualquiera de los dos criterios por separado.

' El postulado I7 en su formulacién completa: «El dolo es la herramienta
que permite al poder externalizar su propia causalidad.» Esa formulacion
tiene tres componentes que deben leerse juntos. El primero — «el dolo es la
herramienta» — no afirma que el dolo sea solo eso: afirma que entre sus
efectos estructurales esta el de servir como herramienta de externalizacién.
El segundo — «que permite al poder»— no afirma que solo el poder lo use:
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afirma que el poder es el actor que mas se beneficia de esa propiedad, porque
es el actor que mas frecuentemente ocupa la posicion de nodo de disefio en
cadenas causales complejas. El tercero —«externalizar su propia
causalidad»— no afirma que la causalidad del poder sea siempre la mas
pesada en cualquier cadena: afirma que cuando el poder institucional es el
nodo de disefio del campo dentro del cual el dafio se produjo, el dolo como
criterio Gnico produce sistematicamente la imputacién del ejecutor en lugar
del disefiador, externalizando hacia el primero la responsabilidad que
causalmente corresponde al segundo. Ese es el argumento completo de la
Parte IV, y el postulado I7 es su formulacion técnica.
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Capitulo i1

El dano secundario: la falsa
imputacion como acto causal
autonomo

«El dario del fraude existe. Su cadena causal ha sido
reconstruida. Sus nodos han sido identificados con sus pesos.
Pero hay un segundo datio que la imputacion causal no puede
ignorar sin ser deshonesta: el dafio producido por la decision
de sefialar al ejecutor como el responsable principal del
resultado que el diserio del campo produjo. Ese dario es
auténomo. Tiene su propia cadena, su propio nodo necesario, y
su propio portador de responsabilidad.»

—Miguel Hilario Olvera Aguilar

I. El dafio que la imputacién produce

Los capitulos anteriores han construido el analisis del dafio primario: el
fraude bancario, su cadena causal, la posicién de cada nodo en esa cadena, la
jerarquia causal que coloca el disefio del campo por encima del acto del
ejecutor, y la manera en que el criterio del dolo invierte sistematicamente
esa jerarquia para sefialar al ejecutor como el responsable principal. Ese
analisis es el nicleo del argumento de la Parte III y la Parte IV.

Pero la imputacion causal tiene una consecuencia que el analisis del dano
primario no puede ignorar: la decisién de imputar al ejecutor como el
responsable principal —cuando su posicion causal real era subordinada al
nodo de diseno— no es solo un error de diagndstico. Es un acto con
consecuencias propias sobre el ejecutor. Esas consecuencias forman un dafio
que es causalmente auténomo del dafio primario: no es el mismo dano visto
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desde otra perspectiva, ni una extension del dafio del fraude. Es un dafno
producido por un acto diferente —la decision de imputar
desproporcionadamente— con una cadena causal diferente y un nodo
necesario diferente.”

La falsa imputaciéon como acto causal auténomo es el objeto de este capitulo.
El analisis sigue la misma estructura que el analisis del dafio primario:
identifica los componentes del dano, establece la cadena causal que los une
al acto que los produjo, identifica el nodo necesario de esa cadena, y aplica el
criterio de la responsabilidad proporcional. El resultado es la férmula del
dafio secundario y la demostraciéon de que la institucion que eligié
externalizar su causalidad hacia el ejecutor es el nodo necesario de ese

segundo dafio.

I Por qué la falsa imputacion es un acto con cadena propia

La imputacién es un acto. No es la descripcion pasiva de una realidad
preexistente: es la decision activa de sefialar a un actor como responsable de
un resultado, atribuirle una posicion en la cadena causal, y hacer que cargue
con las consecuencias institucionales de esa posicion. Cuando la imputacién
es correcta —cuando refleja la jerarquia causal real— sus consecuencias
sobre el imputado son la expresion de la responsabilidad que le corresponde.
Cuando la imputacién es incorrecta —cuando sefala al ejecutor como el
responsable principal del resultado que el disefio del campo produjo— sus
consecuencias sobre el ejecutor son la produccion de un dafio que el ejecutor
no deberia cargar en esa proporcion.?

La falsa imputacién es un acto causal auténomo porque su cadena causal es
separable de la cadena causal del fraude. El fraude fue producido por el
disefio del campo y, en posicion subordinada, por el acto del ejecutor: esa es
la cadena del dano primario. El dano secundario fue producido por la
decisiéon de imputar al ejecutor como el responsable principal: esa es la
cadena del dafo secundario. Las dos cadenas comparten el evento del fraude
como contexto pero no como nodo necesario: el dano secundario no es la

consecuencia inevitable del fraude. Es la consecuencia de la manera en que
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la institucién gestiond la respuesta al fraude, que era una decisién con

alternativas disponibles.

El contrafactico que establece la autonomia causal del dafio secundario es el
siguiente: si la institucion hubiera asumido su posicion causal en el fraude
—hubiera reconocido que el disefio del campo era el nodo de mayor peso y
hubiera atribuido al ejecutor solo la responsabilidad proporcional a su
posicion real— el dafio secundario no se habria producido. El ejecutor
habria cargado con las consecuencias de su responsabilidad real, que son
distintas y menores que las que la falsa imputacién le asigné. El dafo
secundario es, en consecuencia, causalmente dependiente no del fraude sino
de la decision de responder al fraude con la externalizacion de la

responsabilidad. Y esa decision la tomo la institucion.?

III. Los tres componentes del dafo secundario

El dafo secundario que la falsa imputacién produce sobre el ejecutor tiene
tres componentes que deben distinguirse analiticamente aunque en la
experiencia del ejecutor operen de manera simultdnea e interconectada. La
distincion analitica es necesaria porque cada componente tiene su propia
dindmica causal, su propio horizonte temporal, y sus propias implicaciones
para la cuantificacion del dafio y la determinacion de la responsabilidad.

Dafio _secundario = T defensa + T deformacidén ego
+ AT trayectoria reescrita

Esa féormula no es una metafora: es la expresion en términos de tiempo de
vida de los tres tipos de dano que la falsa imputacién produce. Cada
componente es tiempo de vida sustraido al ejecutor por la decision de
imputarlo desproporcionadamente; juntos, los tres componentes forman la

medida completa del dafio secundario. *
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IV. T_defensa: el tiempo consumido en disputar lo que el disefio produjo

El primer componente es el tiempo de defensa: el tiempo de vida que el
Peribea invierte en el proceso de responder a la imputacién que la
institucién le asignd. Ese tiempo tiene una dimension institucional directa
—Ilas horas, los dias, los meses de proceso formal, de reuniones con
abogados, de preparaciéon de documentacién, de comparecencias ante
reguladores o comités de investigacion— y una dimension psiquica que
frecuentemente la iguala o la supera: el tiempo y la energia cognitiva y
emocional invertidos en sostener el sentido propio de la realidad frente a
una narrativa institucional que dice que el ejecutor fue el responsable
principal del resultado que el disefio del campo produjo.*

EIT defensa como componente del dafio secundario tiene una
propiedad que lo distingue de otros costes del proceso: es tiempo de vida
dedicado a disputar una imputacién que excede la responsabilidad real del
ejecutor. Si la imputacion fuera proporcional —si el ejecutor cargara solo
con las consecuencias de su posicion causal real— el tiempo de defensa seria
el coste de asumir esa responsabilidad, que es un coste legitimo. El exceso de
T defensa —el tiempo adicional invertido en disputar la parte de la
imputacion que no corresponde a la posicion causal real— es el componente
del dano secundario que la decision de imputar desproporcionadamente
produce directamente.

La imputacion desproporcionada no solo produce mas tiempo de defensa:
produce un tipo de defensa diferente. El ejecutor que disputa su
responsabilidad real puede hacerlo desde la posicién de quien reconoce su
posicion causal y disputa el exceso. El ejecutor que disputa una imputacién
que invierte la jerarquia causal completa tiene que enfrentar,
simultineamente, la narrativa institucional sobre su responsabilidad, el
régimen de verdad del proceso que no esta disenado para hacer visible el
campo, y la credibilidad asimétrica que el Capitulo 9 describié. Esa disputa
multiple consume mas tiempo de vida que cualquier proceso de imputacién
proporcional hubiera requerido.
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V. T_deformacién_ego: la presion sostenida sobre la segunda mediacién

El segundo componente es el tiempo de deformacién del ego: el dano que la
falsa imputacion produce sobre la segunda mediacion del Peribea, sobre la
manera en que el ejecutor se comprende a si mismo y comprende su propia
historia. Ese componente no opera en el nivel del proceso institucional sino
en el nivel del ego: es el efecto de la narrativa de la falsa imputacién sobre la
identidad del ejecutor. ®

La narrativa de la falsa imputacion no solo afirma algo sobre los actos del
ejecutor: afirma algo sobre el tipo de sujeto que el ejecutor es. Afirma que el
ejecutor fue el actor que tomo las decisiones equivocadas, que antepuso su
interés personal al dafio de terceros, que no ejercié el cuidado que su
posicion requeria. Esa narrativa llega con la autoridad institucional del
banco, con el respaldo del proceso de investigacion, con la credibilidad que
el Capitulo 9 describi6 como la propiedad estructural del relato
institucional frente al tercero que imputa. Llega repetida, documentada,

presentada como la descripcion de lo que ocurrid.

El ego del Peribea tiene que disputar esa narrativa para mantener el acceso a
su propia causalidad real: para no internalizar, como identidad, la version
del relato que la institucion construyé sobre €. Esa disputa —entre la
narrativa de la falsa imputacion y el sentido propio de la realidad— es

T deformacidn_ego:el tiempoy la energia que el ejecutor invierte en
sostener su segunda mediacion frente a una presion sostenida que dice que €l
fue el culpable de lo que el disefio del campo produjo. Cuando esa disputa se
pierde parcialmente —cuando el Peribea internaliza en algtin grado la
narrativa de la falsa imputacion— el dafo es mas profundo: el ego
comienza a operar desde un sesgo instalado desde afuera que distorsiona su
propia lectura de su historia. ®

VI. AT_trayectoria_reescrita: lo que la falsa imputacién interrumpe

El tercer componente es el mas extenso en el tiempo y el que tiene las
consecuencias mas largas sobre la existencia del Peribea: la diferencia entre
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la trayectoria que el ejecutor tenia antes de la falsa imputacion y la
trayectoria que le queda disponible después de ella. Ese AT no es la
diferencia entre una trayectoria perfecta y una trayectoria danada: es la
diferencia entre la trayectoria real que el ejecutor estaba recorriendo y la
trayectoria real que la falsa imputacion le dejé disponible.”

La falsa imputacion reescribe la trayectoria del Peribea de tres maneras que
operan simultaneamente. La primera es el cierre de opciones: la marca de
haber sido sefialado como el responsable principal del fraude cierra puertas
profesionales que habrian estado disponibles sin esa marca, interrumpe
proyectos que dependian de una reputacién que la falsa imputacion dano, y
altera las relaciones con actores de la cadena profesional que el ejecutor
habria podido mantener. La segunda es el coste de recomposicién: el tiempo
que el Peribea invierte en construir una trayectoria alternativa desde el
punto en que la falsa imputacion interrumpio la que tenia, partiendo desde
condiciones peores que las que habria tenido sin la interrupcion. La tercera
es la calidad de la trayectoria alternativa: incluso cuando el Peribea logra
reconstruir una trayectoria, la trayectoria disponible después de la falsa
imputacion tiende a ser de menor calidad —en términos de posibilidades de
despliegue, de condiciones de existencia, de horizonte disponible— que la
que habria tenido sin ella.?

EIAT trayectoria reescrita esel componente del dafio
secundario que mas directamente afecta lo que el Capitulo 12 nombrara con
precision como eutaxia utdpica: la tendencia constitutiva del sujeto a
moverse hacia condiciones de existencia mejores que las actuales. La falsa
imputacion no solo sustrae tiempo de vida pasado —el invertido en la
defensa y en la deformacion del ego. Interrumpe y reorienta la tendencia
hacia adelante que el Peribea llevaba como orientacion constitutiva de su
existencia. Lo que el AT mide no es solo lo que ya fue consumido: es la
diferencia en el horizonte disponible para el despliegue futuro.?
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VII. La institucién como nodo necesario del dafio secundario

El criterio del nodo necesario ——Nn — —Dano— se aplica al dano
secundario con la misma légica que al dafio primario. La pregunta
contrafictica es: si la institucion no hubiera tomado la decisién de imputar
al ejecutor como el responsable principal, ¢el dafio secundario se habria
producido? La respuesta es no: sin la decisiéon de imputar
desproporcionadamente, no hay T _defensa excesivo, no hay

T deformacidn ego por la presién sostenida de la narrativa de la falsa
imputacién, no hay AT trayectoria reescrita porlamarcade

ser sefialado como el culpable del sistema que se habito.

La institucion es el nodo necesario del dafio secundario. No el tnico factor
causal —el proceso de investigacién que aplicé el criterio del dolo sin
examinar el disefio del campo también contribuyé a producir el dafno
secundario. Pero la institucién es el nodo de mayor peso en esa cadena: fue la
que tomo la decision de presentar al ejecutor como el responsable principal
ante el regulador y ante el proceso de investigacién, con los recursos
narrativos que el Capitulo 9 describié. Esa decision fue causalmente anterior
a la aplicacion del criterio del dolo por parte del proceso de investigacion: el
proceso de investigacion encontrd a un ejecutor sefialado por la institucion
como responsable principal y aplicé el criterio disponible —el dolo— a ese
actor sefialado. ?

El postulado 16 —la institucion no puede imputar a un Peribea lo que ella
misma causo6— tiene ahora su demostraciéon completa no solo como
prohibicién normativa sino como descripcion causal. La institucion que
disefié el campo produjo el dafio primario. La institucion que sefial6 al
ejecutor como el responsable principal de ese dafio primario produjo el dafno
secundario. En ambos casos, la institucion es el nodo de mayor peso causal
en la cadena. Y en ambos casos, la responsabilidad que la imputacién causal
le asigna es proporcional a esa posicion.
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VIIL La proporcionalidad del dano y el limite de la imputacién

La imputacion causal del dano secundario tiene limites que la honestidad
del sistema requiere establecer con la misma precisién que los limites del
dafio primario. El primero y mas importante: el Peribea tiene una
responsabilidad real en el dafio primario, proporcional a su posicion causal
como nodo temporal del resultado. Esa responsabilidad habria producido
algunas consecuencias sobre €l incluso en el caso de una imputacion correcta
y proporcional. El dafio secundario que la institucién le debe no es la
totalidad de las consecuencias que cargd: es el exceso —la parte de las
consecuencias que excede lo que una imputacién proporcional a su
responsabilidad real habria producido.*

El segundo limite es la reconstruibilidad de la cadena: el

AT trayectoria reescrita soloesimputable ala institucién en
la medida en que la conexion causal entre la decisién de imputar
desproporcionadamente y la reescritura de la trayectoria sea reconstruible
con suficiente precision. Las consecuencias mas difusas y mas alejadas en la
cadena —el deterioro de vinculos personales que no puedan vincularse
directamente al proceso de imputacién, los efectos sobre la salud que no
puedan atribuirse causalmente con precision suficiente— son reales pero
pueden no ser imputables individualmente a la institucion bajo el criterio
del nodo necesario aplicado con la honestidad que su propia légica
requiere. ™

Dentro de esos limites, la responsabilidad de la institucion por el dafio
secundario es proporcional a la distancia entre la imputacién que le asigné
al Peribea y la imputacion que le correspondia segtin la jerarquia causal real.
A mayor distancia entre la imputacién falsa y la imputacion correcta, mayor
el excesode T_defensa, mayor la presién sobre

T deformacidn ego,y mayor el

AT trayectoria reescrita.Ladistancia entre las dos
imputaciones es la medida de la falsa imputaciéon como acto; el dano
secundario es su consecuencia; y la responsabilidad de la institucién es la que
sigue de haber sido el nodo necesario de ese acto.™
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IX. La demostracion del dafo secundario en la practica

La demostracion del dafio secundario en un proceso de imputacion enfrenta
las mismas dificultades que la demostracién del diseno del campo: requiere
evidencia que los procedimientos estindar no recogen y que la asimetria de
recursos entre la institucion y el ejecutor hace dificil de producir. Pero tiene
una diferencia a favor del Peribea que la hace metodolégicamente mas
accesible que la demostracion del dano primario: el dafio secundario ocurre
en el tiempo presente de la vida del Peribea y sus componentes son, en parte,
directamente observables.

EIT defensa puede documentarse directamente: los registros del
proceso de investigacion, los honorarios de abogados, el tiempo de
comparecencias y preparacién de documentacién son evidencia
cuantificable del tiempo de vida invertido en el proceso de defensa. La
deformacién del ego es menos directamente cuantificable, pero sus efectos
sobre el comportamiento y las decisiones del Peribea —los cambios en su
autocomprension y en sus opciones de vida que el proceso de imputacion
produjo— pueden documentarse a través de testimonios y, en los casos en
que el Peribea buscé apoyo terapéutico o profesional, a través de los registros
de ese apoyo. EIAT trayectoria reescrita puede establecerse
comparando la situacion del Peribea antes del proceso de imputaciéon —sus
opciones profesionales disponibles, sus proyectos en curso, sus relaciones

profesionales activas— con la situacion después de él.

Esa demostracién no requiere la precision matematica que los simbolos de
la férmula podrian sugerir: requiere la plausibilidad razonable que cualquier
imputacion causal requiere. La férmula no es un algoritmo de calculo: es la
estructura conceptual que organiza los componentes del dafio para que sean
examinados con el criterio correcto y atribuidos al nodo necesario que los
produjo.

Centro Multidisciplinario Meriadock Formacién y Asesoria
A.C.



(S¢) AFRODITA AREIA - IV ,
AREOPAGO

X. Lo que el capitulo deja preparado

El anilisis del dafio secundario completa la Parte IV con la consecuencia
mas concreta de la inversion causal que el dolo produce: no solo que la
jerarquia causal real es invertida en el proceso de imputacion, sino que esa
inversiéon produce un dafio adicional sobre el ejecutor que la inversién
sefiala como responsable principal. Ese dafio tiene su propio nodo necesario
—Ila institucion que decidié externalizar su causalidad— y su propia
férmula en términos de tiempo de vida sustraido.

La Parte V —que comienza con el Capitulo 12— examina las consecuencias
del analisis completo para la teoria de la pena. Si el dafio puede medirse en
tiempo de vida —tanto el dafio primario como el secundario— la pena
proporcional al dafio debe formularse en los mismos términos. Esa
formulacion requiere el concepto que el Capitulo 12 introduce con su
definicién completa: la eutaxia utépica, la tendencia constitutiva del sujeto a
moverse hacia condiciones de existencia mejores que las actuales, que el
dafio —tanto primario como secundario— interrumpe, desvia o suprime.
La pena como tiempo de vida devuelto y la reparacién como
reconocimiento del dafio a la eutaxia utdpica del sujeto que lo sufrié son las
dos formas que la imputacion causal propone como alternativa al sistema
punitivo fundado en el dolo.®

Notas

' La distincion entre el dafio primario —el producido por el fraude— y el
dafio secundario —el producido por la falsa imputacién— no es una
distincion de gravedad sino de cadena causal. El dafio primario tiene como
nodo necesario el diseno del campo bancario y, en posicion subordinada, el
acto del ejecutor. El dafio secundario tiene como nodo necesario la decision
de imputar al ejecutor como el responsable principal cuando el peso causal
mayor estaba en el disefio. Esos dos dafos tienen cadenas causales distintas,
nodos necesarios distintos y portadores de responsabilidad distintos. El dafio
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primario es el que los capitulos anteriores han analizado. El dano secundario
es el objeto de este capitulo. Que el dafo secundario sea causalmente
autéonomo del primario no significa que sea independiente: es la
consecuencia de la gestion del primero por parte de la institucion que disend
el campo y que, en lugar de asumir su posicién causal, externalizé la
responsabilidad hacia el ejecutor.

* El postulado 16 del sistema —«la instituciéon no puede imputar a un
Peribea lo que ella misma causé»— tiene en este capitulo su demostracién
completa por la via del dafio secundario. El postulado establece la
prohibicién; el andlisis del dafio secundario establece por qué esa
prohibicién no es solo normativa sino causal: la falsa imputacion no es un
error de diagnéstico que no tiene consecuencias propias. Es un acto con su
propia cadena causal que produce un dafio adicional sobre el Peribea. Ese
dafio adicional es causalmente atribuible a la institucién que tomoé la
decision de imputar falsamente, con la misma légica del nodo necesario que
el libro ha construido para el dano primario: sin la decision de imputar al
ejecutor como el responsable principal del resultado que el disefio del campo
produjo, el dafo secundario no se habria producido. La institucion es el
nodo necesario del dafio secundario.

3 La distincion entre la responsabilidad real del ejecutor —proporcional a su
posicion causal como nodo temporal del resultado— y la carga que la falsa
imputacion le asigna tiene consecuencias sobre qué parte del dafo
secundario es atribuible a la institucion y qué parte al proceso de
imputacion. El ejecutor tiene una responsabilidad real y proporcional en el
dafio primario: fue el nodo que cerr6 la cadena en el momento especifico,
aunque el diseno del campo lo orientaba inevitablemente hacia ese cierre.
La institucion es responsable de la parte del dano secundario que excede esa
responsabilidad real: la carga de ser sefialado como el responsable principal
cuando la posicion causal mas pesada estaba en el disefio; el tiempo de
defensa invertido contra imputaciones desproporcionadas; la deformacion
del ego producida por una narrativa que convierte al ejecutor en el culpable
del sistema que habitd. Esa parte excedente del dafo es el dano que la falsa
imputacion produce y que no existiria si la imputacién hubiera reflejado la
jerarquia causal real.
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4 La férmula del dafio secundario —Dafio_secundario= T defensa +
T deformacidén ego+AT trayectoria reescrita—
puede expresarse en términos de tiempo de vida con la misma légica que la
férmula del dafio primario. El dinero es tiempo de vida cristalizado (Marx,
El capital, 1867, Libro I, cap. 1); la pena es tiempo de vida devuelto (El juego
de las mascaras: o la disforia de identidad, Centro Multidisciplinario
Meriadock, 2026, cap. IX, sec. IV). El dafio secundario es también, en el
fondo, tiempo de vida: T_defensa es tiempo de vida directamente
consumido en el proceso de defensa; T _deformacion ego estiempo
de vida consumido en la disputa interna contra el sesgo que la falsa
imputacién instala; AT trayectoria reescrita esladiferencia
entre el tiempo de vida que el Peribea habria tenido disponible sobre su
trayectoria sin la falsa imputacién y el tiempo de vida que le queda
disponible sobre la trayectoria que la falsa imputacion produjo. Los tres
componentes son tiempo de vida en sentidos distintos pero igualmente

concretos.

5 El tiempo de defensa como componente del dafno secundario tiene dos
formas que deben distinguirse. La primera es el tiempo de defensa
institucional: el tiempo invertido en el proceso formal de imputacién —las
reuniones con abogados, la preparacion de respuestas para el regulador, las
comparecencias ante comités, la recopilaciéon de documentaciéon. Ese
tiempo es directamente cuantificable como tiempo de vida sustraido al
Peribea por la decision de imputarlo como responsable principal. La
segunda forma es el tiempo de defensa psiquica: el tiempo y la energia
cognitiva y emocional que el Peribea invierte en sostener su propio sentido
de la realidad frente a una narrativa institucional que dice que €l fue el
responsable del resultado que el disefio del campo produjo. Esa segunda
forma de tiempo de defensa es mas dificil de cuantificar pero puede ser
igualmente costosa: el Peribea que lleva afios disputando internamente la
narrativa que lo convierte en el culpable de lo que el disefio produjo esta
invirtiendo en esa disputa interna tiempo de vida que no estd disponible

para ninguna otra cosa.

6 La deformacién del ego como componente del dafio secundario opera a
través de un mecanismo que el sistema de Afrodita Areia ha examinado con
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detalle en el tercer volumen (Afrodita Areja: Damasén): la instalacion de un
sesgo que actda como si fuera propio. La narrativa de la falsa imputacion
—«el ejecutor fue el responsable principal del fraude»— no solo afirma
algo falso sobre el ejecutor: produce en el ejecutor, a través de su repeticion y
de la autoridad institucional con que llega, un sesgo sobre su propia
identidad. El Peribea que ha sido sefialado como culpable del sistema que
habité tiende a internalizar, en grados variables, la narrativa que lo senala.
Esa internalizacién no es la capitulacién racional a un argumento: es la
instalacion de un sesgo operado por la repeticion y la presion institucional
que el ego genuino del ejecutor tiene que disputar activamente para no
perder el acceso a su propia causalidad real. La deformacion del ego es el
resultado de esa presion sostenida sobre la segunda mediacion del Peribea.

7 El concepto de trayectoria reescrita conecta con el analisis de las
consecuencias del adominio sobre la trayectoria del Peribea desarrollado en
Afrodita Areia: Damasén, cap. 15, donde la trayectoria del Peribea en el
campo del Damasén es descrita como una curva de aprendizaje que coincide
punto por punto con el proceso de erosién del eje propio: «Cada 'rigidez
abandonada’ puede ser una posicion que el eje propio habria sostenido. Cada
'perspectiva adquirida’ puede ser un marco tomado del campo de Damasén.»
La trayectoria reescrita por la falsa imputacion tiene una estructura similar
pero con un origen diferente: no es la erosion gradual del eje propio por
inmersion prolongada en el campo del Damasén, sino la reescritura brusca
de la trayectoria por la asignacion de una identidad —Ia del responsable del
fraude— que el Peribea no tenia antes del evento y que la institucion instala
como la narrativa definitoria de su historia profesional y, con frecuencia,
personal.

$Elanalisisdel AT trayectoria reescrita requiere distinguir
entre la trayectoria que el Peribea tenia antes de la falsa imputacién y la
trayectoria que le queda después. Esa distincion no es contrafactica en el
sentido de especulativa: puede hacerse con un grado razonable de precision
cuando se cuenta con suficiente documentacion sobre la situacién del
Peribea antes del evento. Los elementos que determinan el

AT trayectoria son: (a) el cierre de opciones profesionales que la
marca de la imputacién produce —puestos que ya no estan disponibles,
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proyectos que ya no pueden emprenderse, relaciones profesionales que se
deshacen bajo la narrativa de la culpabilidad; (b) el coste de recomposicién
de la trayectoria —el tiempo que el Peribea invierte en construir una
trayectoria alternativa desde el punto en que la falsa imputacién la
interrumpid; (c) la diferencia de calidad de la trayectoria alternativa
respecto de la que habria tenido sin la interrupcién —en términos de
despliegue del propio potencial, de posibilidades disponibles, de condiciones
de existencia. Esos tres elementos son cuantificables con diferentes grados de
precision, pero todos son reales y todos son causalmente atribuibles a la

decision de imputar falsamente.

9 La eutaxia utdpica —término introducido en este libro y que el Capitulo
12 desarrollara con su definicion completa y su genealogia en Afrodita Areia:
Sobre la pasion— nombra la tendencia constitutiva del sujeto a moverse
hacia condiciones de existencia mejores que las actuales. Combina el griego
eu-taxis (buen orden) con utépica en sentido etimoldgico: sin lugar fijo,
siempre orientada hacia adelante. Se distingue del conatus spinoziano —que
es tendencia a perseverar en el ser— en que la eutaxia utépica no es solo
perseverancia: es orientacion hacia condiciones de mayor despliegue. El
Capitulo 12 desarrollara la genealogia de este término en el sistema de
Afrodita Areia, sefalando que su antecedente mas cercano en el volumen I
es la descripcion de la pasion como tendencia de determinaciéon que «no
solo conserva: también produce novedad, colapso de posibilidades que antes
no habian sido actualizadas» (Afrodita Areia: Sobre la pasion, cap. XV, sec.
IV). En este capitulo, la eutaxia utdpica aparece exclusivamente como el
nombre de lo que la falsa imputacién interrumpe: la trayectoria hacia
condiciones mejores que el Peribea llevaba como orientacién constitutiva
antes de que la institucién reescribiera su historia.

' La responsabilidad de la institucion por el dafio secundario tiene limites
que la honestidad del sistema requiere establecer. El primero es el limite de
la reconstruibilidad causal: el AT _trayectoria reescritasoloes
imputable a la institucién en la medida en que la cadena causal entre la
decisién de imputar y el cambio de trayectoria sea reconstruible con
suficiente precision. Las consecuencias mas difusas —el deterioro de
vinculos personales que no sean directamente atribuibles al proceso de
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imputacion, los efectos sobre la salud que no puedan vincularse causalmente
a la falsa imputacion con precision suficiente— pueden ser reales pero no
son imputables individualmente a la institucién bajo el criterio del nodo
necesario. El segundo limite es la proporcionalidad: la institucion no es
responsable del dafo secundario en su totalidad si parte de ese dafio se
habria producido incluso con una imputacién correcta y proporcionada. El
Peribea que tiene una responsabilidad real en el dafio primario —
proporcional a su posicion causal— habria cargado con una parte del dafio
secundario de manera legitima. La institucion es responsable del exceso: la
parte del dafno secundario producida por la imputacion que excede la
responsabilidad real del ejecutor.

" La dificultad de separar analiticamente el dafio producido por la posicion
real del Peribea en el fraude —que la imputacion proporcional habria
producido igualmente— del dafio producido por la imputacion
desproporcionada tiene una consecuencia metodoldgica importante: el
analisis del dafio secundario requiere establecer primero cual habria sido la
imputacion correcta y proporcionada del Peribea para saber qué excede esa
imputacion. Ese primer paso —la imputacién correcta y proporcionada— es
exactamente el analisis que la imputacién causal produce: identificar la
posicion causal real del ejecutor en la cadena, proporcional a su
contribucién como nodo temporal del resultado pero subordinada a la
posicion del nodo de diseno. Una vez establecida esa imputacion correcta, el
dafio secundario es la diferencia entre las consecuencias que esa imputacion
correcta habria producido sobre el Peribea y las consecuencias que la
imputacion desproporcionada produjo. La imputacion causal no es solo el
criterio para establecer el dafio primario: es también el criterio para
establecer el exceso de dano que la falsa imputacion produce sobre el
Peribea.

' La pregunta de como demuestra el Peribea falsamente imputado que la
imputacion que recibe excede su responsabilidad real es la pregunta mas
dificil de este capitulo desde el punto de vista procesal. La demostracién
requiere, en primer lugar, el analisis del disefio del campo dentro del cual el
Peribea oper6 —el test de sustituibilidad del Capitulo 8 aplicado a su
situacion especifica. Ese analisis produce la posicién causal real del Peribea.
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En segundo lugar, requiere la demostracién de que la imputaciéon que la
institucién le asigné excede esa posicion causal real —que le atribuye el
resultado del disefio del campo ademas del aporte que como nodo temporal
genuinamente le correspondia. Esa demostracion es dificil porque el Peribea
opera con los mismos recursos asimétricos que el Capitulo 9 describio: tiene
acceso limitado a los documentos de disefio del campo y tiene que disputar
la narrativa institucional con los recursos que su posicion le permite. La
dificultad procesal no cancela la realidad del dafio secundario ni la
responsabilidad causal de la institucion por ese dafio: establece que la
correccion de la inversion causal requiere procedimientos especificamente
diseniados para hacer visible el campo, y que esos procedimientos no existen
en la mayoria de los sistemas de imputacion actuales.

B El Capitulo 12 —que abre la Parte V y desarrolla la pena como tiempo de
vida con la definicion completa de la eutaxia utépica— completa el analisis
del dafo comenzado en este capitulo con la siguiente pregunta: si el dafio —
tanto el primario como el secundario— puede medirse en términos de
tiempo de vida sustraido al sujeto que lo padece, ;qué sigue de eso para la
forma que debe tomar la pena? La respuesta conecta directamente con el
postulado P19-P2r del sistema (El juego de las mascaras, cap. IX) —el dinero
es tiempo de vida cristalizado, la pena debe ser proporcional al tiempo de
vida sustraido— y lo extiende al caso del dafo secundario: la institucion que
produjo el dafno secundario a través de la falsa imputacion debe a su vez al
Peribea falsamente imputado una reparacién proporcional al tiempo de vida
que ese dafio le sustrajo. Esa reparacion no restaura el dafo —ninguna
reparacion puede restaurar el tiempo de vida consumido en la defensa, la
deformacién del ego sufrida, ni la trayectoria reescrita. Pero lo reconoce
como real y lo hace costar a quien lo produjo en los mismos términos en que

cost6 al que lo padecié.
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Capitulo 12

La pena como tiempo de vida

«El datio no es la pérdida de un objeto. Es la sustraccion de
tiempo de vida: el tiempo ya cristalizado en lo que se perdid,
el tiempo que tendrd que invertirse en recuperarse de la
pérdida, y la diferencia en el horizonte de posibilidades que el
dariado tiene por delante. Una pena proporcional al dario
tiene que ser proporcional a esas tres dimensiones. El criterio
que mide las tres es el mismo: cudnto tiempo de vida —
propio, hacia adelante, orientado a condiciones mejores— le
fue sustraido al sujeto que sufrio el dario.»

—Miguel Hilario Olvera Aguilar

I. La pregunta que el analisis deja pendiente

El argumento de este libro ha recorrido un camino largo. Ha establecido
que la responsabilidad se funda en la causalidad y no en la intencion; que el
nodo de disefio tiene prioridad causal sobre el nodo de ejecucion en cadenas
complejas; que el criterio del dolo invierte sistematicamente esa jerarquia;
que la falsa imputacion produce un dano secundario auténomo sobre el
ejecutor que carga con la responsabilidad que corresponde al disefiador. Ese
analisis responde la pregunta de quién es responsable y en qué medida. No
responde todavia la pregunta que le sigue de manera inevitable: ;qué debe esa
responsabilidad?

La pregunta sobre la pena no es externa al analisis filosofico: es su conclusion
natural. Un sistema que establece criterios de imputacion sin establecer
criterios de consecuencia produce una filosofia elegante sin aplicacién. Y la
aplicacién requiere, en algin momento, decir cudnto cuesta el dafio causado
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—no en abstracto sino en los términos concretos en que el dafio se

experimenté por quien lo sufrid.

Este capitulo responde esa pregunta con los instrumentos que el sistema ha
construido a lo largo del libro. La respuesta tiene dos partes que este capitulo
desarrolla en ese orden: la formula del dafo total, que establece como se
mide el dafo en términos de tiempo de vida; y el concepto de eutaxia
utdpica, que establece qué es lo que el dafio interrumpe en la existencia del
sujeto que lo sufre y que la pena debe reconocer como real aunque no pueda
restituirlo.

II. El dafo total en términos de tiempo de vida

La férmula del dano total integra los analisis de los capitulos anteriores en
una estructura que permite medir el dafio completo sobre el sujeto dafiado
—nosoloel T_invertido que el fraude le sustrajo directamente, sino la
totalidad del tiempo de vida que el dafio le cost6 en sus tres dimensiones.

Dafio_total = T invertido + T impedido +
AT trayectoria

T invertido esel tiempo de vida ya cristalizado en lo que se perdio: el
tiempo que la familia habia invertido produciendo los ahorros que el fraude
les quitd. No una cifra en una pantalla, sino veinte anos de trabajo humano
convertidos en valor monetario que el fraude disolvio. El dinero es tiempo
de vida cristalizado en el sentido que Marx articul6 con la mayor precision:
el valor de la mercancia es trabajo socialmente necesario, y el trabajo es
tiempo de vida. Cuando el fraude sustrae el dinero, sustrae el tiempo de vida

que ese dinero contenia.

T impedido esel tiempo de vida que el dafio le impone al dafiado en el
presente y el futuro inmediato: los afos adicionales de trabajo que la pérdida
requirié para aproximarse a la situacién anterior, los proyectos aplazados
porque los recursos para emprenderlos ya no estaban, el tiempo consumido
en gestionar las consecuencias de la pérdida en lugar de invertirlo en lo que
el dafiado habria elegido invertirlo. EI T _impedido esel coste de
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recuperacion: el tiempo de vida que el dafio impone mas alla de la pérdida

directa.

AT trayectoria esladiferencia entre la trayectoria que el dafiado
tenia antes del fraude y la trayectoria que le qued6 disponible después de ¢l.
No se trata de la pérdida de una trayectoria perfecta: se trata de la diferencia
real entre el horizonte que el sujeto tenia —con sus proyectos concretos, sus
posibilidades especificas, su orientacion hacia adelante— y el horizonte que
le quedé disponible después de que el fraude reescribio las condiciones desde
las que esa orientacioén podia operar.?

III. La eutaxia utdpica: definicion, etimologia y genealogia

Los tres componentes de la formula del dano total tienen una dimensién
que la aritmética del tiempo de vida no captura completamente: todos ellos
son dafios al movimiento del sujeto hacia condiciones de existencia mejores
que las actuales. No solo al sujeto como entidad estatica que tiene ahorros o
no los tiene, tiempo disponible o no lo tiene. Al sujeto como ser en
movimiento hacia adelante, orientado constitutivamente hacia
posibilidades que atin no ha actualizado. Para nombrar esa orientaciéon con
la precisién que el analisis requiere, este capitulo introduce el concepto de
eutaxia utdpica.’

El término combina dos raices griegas con precision técnica. Eu-taxis
designa el buen orden o la disposicién adecuada: no el orden impuesto desde
afuera sino el que emerge del ser cuando se despliega conforme a lo que es.
El segundo componente, utépica, se toma aqui en su sentido etimologico
estricto y no en el sentido ordinario de lo irrealizable: u-topos es lo que no
tiene lugar fijo, lo que esta siempre mas adelante, lo que no puede localizarse
en ninglin punto porque su naturaleza es la orientacion hacia el siguiente.
La eutaxia utdpica es, entonces, la tendencia constitutiva del sujeto a
moverse hacia el buen orden de su propio despliegue, una tendencia que no
tiene lugar fijo porque su naturaleza es el movimiento hacia las posibilidades
aun no actualizadas.*
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IV. Genealogia: del conatus a la pasién como tendencia de determinacién

La eutaxia utdpica no nace en este capitulo sin antecedentes filosoficos.
Tiene una genealogia en el sistema de Afrodita Areia que parte del primer
volumen y que este capitulo establece con la precision que un término nuevo
requiere.’

El antecedente mads directo en la tradicion filosofica es el conatus de
Spinoza: la tendencia de toda cosa a perseverar en su ser, la fuerza mediante
la cual la existencia se sostiene frente a lo que amenaza con disolverla.
Spinoza vio que la existencia no es un estado pasivo —que existir es ya una
actividad, la actividad de sostenerse— y que esa actividad tiene en el propio
ser su motor, no en ninguna fuerza exterior. El conatus es la primera
formulacion filosofica de lo que el sistema de Afrodita Areia llama la
tendencia de determinacion: la orientacién interna del ser que hace que
exista de cierta manera y no de otra.

Pero el conatus tiene una limitacion que Afrodita Areia: Sobre la pasion
identificé con precision: es una tendencia a perseverar, no una tendencia a
transformarse. Spinoza describe el conatus como la fuerza que mantiene al
ser en lo que es, no como la fuerza que lo orienta hacia lo que ain no es. Y
sin embargo el sujeto que se autodetermina no solo persevera: produce
novedad, colapsa posibilidades que antes no habian sido actualizadas, se
convierte en algo que antes no era. La pasion, tal como el volumen I la
define, no es solo conservacion: es también produccion de novedad. El

conatus apunta en la direccién correcta pero se queda a mitad del camino. 6

La voluntad de poder nietzscheana corrige esa limitacién al introducir la
dimensién hacia adelante que el conatus no tenia: la tendencia no solo a
persistir sino a expandirse, a crecer, a superar lo que era. Pero la voluntad de
poder es agonistica —se define por la imposicion sobre resistencias externas,
por el dominio sobre otros seres que la limitan— y esa dimensién no es la
que la eutaxia utépica nombra. La eutaxia utdpica no orienta al sujeto hacia
la superioridad sobre otros: lo orienta hacia sus propias posibilidades no
actualizadas. No es hacia arriba en la jerarquia entre fuerzas: es hacia
adelante en la trayectoria del sujeto hacia lo que todavia puede llegar a ser.”
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El antecedente mas preciso de la eutaxia utdpica en el sistema de Afrodita
Areia es la dimension afroditica de la pasion tal como el volumen I la
desarrolla: la fuerza que orienta el ser hacia lo que quiere llegar a ser, la
atraccion hacia las posibilidades que el ser no ha actualizado todavia y que la
pasion lo jala hacia ellas. Esa dimension afroditica de la tendencia de
determinacién es la que la eutaxia utdépica nombra en su aplicacién
especifica al sujeto como orientacion constitutiva: la fuerza que hace que el
sujeto se mueva, de manera continua y no como decision puntual, hacia
condiciones de existencia que le permiten mayor despliegue de lo que es y
puede ser.

V. La eutaxia utdpica: definicién técnica

Con la genealogia establecida, la definicion técnica puede formularse.

Eutaxia utdpica: tendencia constitutiva del sujeto a moverse hacia
condiciones de existencia mejores que las actuales —hacia el buen orden de
su propio despliegue— una tendencia que no tiene lugar fijo ni punto de
llegada porque su naturaleza es la orientacion hacia el siguiente estado de
mayor despliegue, y que se distingue del conatus en que no es solo
perseverancia en el ser sino orientacion hacia posibilidades del ser que atun
no han sido actualizadas.

La definicién tiene cuatro propiedades que deben sefialarse con precision. La
primera es la constitutividad: la eutaxia utdpica no es un deseo que el sujeto
tiene entre otros deseos, ni un proyecto que el sujeto puede elegir o no
emprender. Es una tendencia que forma parte de lo que el sujeto es, que
opera antes de que el sujeto decida si la persigue o no, y que cuando es
bloqueada o suprimida produce la sefial de que algo esencial ha sido afectado
—Ila misma sefial que el duelo produce en el sistema de Afrodita Areia
cuando el ego genuino esta siendo desplazado. ®

La segunda propiedad es la orientacion hacia adelante: la eutaxia utépica no
apunta hacia el pasado ni hacia la recuperacién de lo que fue, sino hacia las
posibilidades que el sujeto atin no ha actualizado. Cuando el dafio
interrumpe la eutaxia utdpica, lo que interrumpe no es el retorno a una
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situacion anterior sino el movimiento hacia una situacion futura que el
sujeto estaba orientado a alcanzar. EI AT trayectoria dela férmula
del dano total mide exactamente esa interrupcion: la diferencia en el
horizonte de posibilidades hacia el que el sujeto se movia antes del dafio y el
horizonte que le quedé después.

La tercera propiedad es la ausencia de lugar fijo: la eutaxia utdpica no tiene
un destino determinado porque su naturaleza es el movimiento y no el
destino. El sujeto que ha llegado a una condicion de mayor despliegue no
cesa de tener eutaxia utdpica: la tendencia se orienta ahora hacia las
posibilidades del siguiente estado, que son distintas de las que orientaban el
movimiento desde el estado anterior. Por eso la interrupcion de la eutaxia
utdpica no puede ser reparada simplemente devolviendo al sujeto al estado
anterior al dafno: el dano no interrumpié la llegada a un destino sino el
movimiento de un sujeto en trayectoria, y la reparacién requiere la
restauracion del movimiento, no de ninguna posicion especifica.

La cuarta propiedad es la universalidad relativa: la eutaxia utdpica es una
tendencia de todos los sujetos con independencia de su condicién, pero el
contenido especifico de hacia qué condiciones se orienta depende del sujeto
especifico, de su historia, de su sesgo, de sus posibilidades reales. No hay una
condicion universal de mayor despliegue hacia la que todos los sujetos se
orienten del mismo modo: hay una estructura universal de orientacién
hacia adelante que cada sujeto instancia de manera particular. El dafio que
interrumpe la eutaxia utdpica de un sujeto especifico interrumpe la
orientacion de ese sujeto hacia sus propias posibilidades, no hacia ninguna
posibilidad abstracta.?

VI. El dafio como interrupcion de la eutaxia utdpica

Con la eutaxia utdpica definida, la féormula del dafo total puede leerse con
mayor profundidad. Los tres componentes — T _invertido,

T impedido, AT trayectoria— son tres formas distintas de
interrupcion de la misma tendencia.
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EIT invertido eslainterrupcion pasada: el tiempo de vida que el sujeto
ya habia invertido en producir las condiciones desde las que su eutaxia
utdpica operaba —los ahorros, los recursos, la posicion acumulada— y que
el dafo le sustrajo, obligandolo a reconstituir desde un punto anterior esas
condiciones antes de poder continuar el movimiento hacia adelante. El
fraude que le quita a una familia los ahorros de veinte afnos no solo le quita
el dinero: le quita los veinte afios de condiciones acumuladas desde las que su
eutaxia utépica podia proyectarse hacia el siguiente estado. Le obliga a
empezar de nuevo desde un punto que ya habia superado.

EIT impedido esla interrupcion presente: el tiempo de vida que el sujeto
tiene que invertir en recuperarse del dafio en lugar de invertirlo en el
movimiento de la eutaxia utdpica. Mientras el sujeto dafiado trabaja para
reconstruir lo que perdid, su eutaxia utépica esta siendo bloqueada por la
necesidad de recuperacion: la tendencia hacia adelante esta siendo retenida
por la deuda con el pasado que el dafio produjo. Ese tiempo de retencién es
tiempo de vida que la eutaxia utdpica no tiene disponible para su
movimiento propio.

EIAT trayectoria eslainterrupcion futura: la diferencia en el
horizonte de posibilidades que el sujeto tiene por delante después del dafio
respecto del horizonte que tenia antes. Aun cuando el sujeto recupera el
movimiento de la eutaxia utdpica, el movimiento que puede emprender es
distinto del que habria podido emprender sin el dafio. El horizonte de
posibilidades desde el que la eutaxia utdpica opera es mas estrecho, las
condiciones de partida son peores, el tiempo disponible para el despliegue es
menor. La trayectoria reescrita por el dafo es una trayectoria con menos
eutaxia utépica disponible que la que el sujeto tenia antes de que el dafio la
interrumpiera.

VIIL La pena como reconocimiento del dafio a la eutaxia utdpica

Si el dano es la interrupcion de la eutaxia utépica del sujeto dafiado, la pena
proporcional al dafio tiene que ser proporcional a esa interrupcion. Eso tiene
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dos consecuencias para la formulacion de la pena que el sistema punitivo

basado en el dolo no produce.

La primera consecuencia es la medida: la pena tiene que ser proporcional al
dano total —T_invertido+T impedido + AT trayectoria
—ynosoloal T_invertido que el sistema punitivo ordinariamente
mide. La multa econémica que devuelve el valor del dinero perdido no
repara el dafio total: reparasoloel T_invertido. No compensa el

T impedido —el tiempo que el dafiado tuvo que invertir en recuperarse
—niel AT _trayectoria —ladiferencia en el horizonte de
posibilidades que el dafio produjo. La pena que mide solo el

T invertido esta midiendo solo una fraccién del dafio real.”

La segunda consecuencia es la distribucion: la pena mas pesada debe recaer
sobre el nodo de mayor peso causal en el dafio total. Ese nodo es el disefiador
del campo, que fue causalmente responsable del tipo de dafio que cualquier
ejecutor en esa posicion habria producido. El ejecutor es causalmente
responsable de la especificidad temporal del dafio, con una posicién
subordinada. La pena proporcional al dafio total —incluyendo el dafio a la
eutaxia utépica de las victimas— es la pena mas pesada que la imputacién
causal puede formular, y esa pena pertenece al nodo de mayor peso causal. El
sistema punitivo basado en el dolo tiende a invertir esa distribucién, como
los capitulos anteriores han establecido.™

La pena asi formulada no restaura la eutaxia utdpica del sujeto dafiado: el
tiempo sustraido no puede ser devuelto, y las posibilidades interrumpidas no
pueden ser restituidas por ningtn acto posterior. Pero el reconocimiento del
dafio a la eutaxia utdpica como dafio real —y su inclusioén en la medida de la
pena— cumple una funcién que la pena que solomideel T_invertido
no puede cumplir: reconoce que lo que fue sustraido no era solo dinero sino
la orientacion del sujeto hacia su propio horizonte de posibilidades, y que
esa sustraccion tiene un coste que la responsabilidad del que la produjo debe
cargar.”
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VIIIL Los tres principios de la pena bajo la imputacion causal

El sistema punitivo que resulta de la imputacién causal y de la medida del
dafio en términos de tiempo de vida y eutaxia utdpica tiene tres principios
que lo gobiernan. Esos principios fueron formulados en una forma mas
general en El juego de las mascaras; aqui se reformulan a la luz del analisis
completo que este libro ha producido.

El primer principio es la proporcionalidad real: la pena debe ser
proporcional al dafio total causalmente atribuible al nodo responsable,
medido en los términos en que el dafio se experimenté por quien lo sufrio.
Esoincluyeel T_invertido,el T _impedido,yel

AT trayectoria como interrupcion de la eutaxia utépica del dafiado.
La pena que solo mide el T_invertido no es proporcional en el sentido
que la imputacion causal requiere: esta ignorando dos de los tres
componentes del dafo real.

El segundo principio es la reconstruibilidad de la cadena: antes de formular
la pena, la cadena causal que atribuye el dano a cada nodo debe ser
reconstruida con la precision que la imputacion requiere. La pena no puede
ser proporcional a un dafio que no ha podido ser atribuido causalmente. Ese
principio se aplica también al AT trayectoria:lamedidadela
interrupcién de la eutaxia utépica puede ser el componente mas dificil de
cuantificar con precision, y la honestidad del sistema requiere reconocer ese
limite en lugar de inflar la pena con una estimacioén no reconstruible. ™

El tercer principio es la distincion entre responsabilidad por el dafo y
responsabilidad por la omisién del operador: el nodo que actué desde la
segunda formula —que no ejercié la voluntad que podria haber ejercido
para interrumpir la cadena que producia el dano— tiene una
responsabilidad que incluye la omision, pero esa responsabilidad es distinta
de la responsabilidad del nodo que actué desde la primera formula y que
eligio el disefio que produjo el dano. La pena que no distingue entre las dos
formas de responsabilidad no puede ser proporcional al dafio en sentido
completo: esta tratando como equivalentes posiciones causales que tienen
pesos distintos.
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IX. La pena y la eutaxia utdpica del responsable

Hay una consecuencia del analisis que este capitulo no puede ignorar sin ser
deshonesto con el alcance del argumento: la pena —como substraccion de
tiempo de vida del responsable— también interrumpe la eutaxia utépica del
responsable. El responsable es también un sujeto con orientacién
constitutiva hacia condiciones mejores, y la pena le sustrae tiempo de vida
que habria podido invertir en el movimiento de esa orientacion.

Esa observacion no es un argumento contra la pena: es la precision que
impide que la formulacién de la pena en términos de tiempo de vida se
convierta en una operacion de venganza sin limites. La pena tiene que ser
proporcional al dafio causal del responsable; no puede ser mayor que lo que
la proporcionalidad con el dafio producido justifica, precisamente porque
también el responsable es un sujeto cuya eutaxia utépica tiene un valor que
la pena interrumpe. La proporcionalidad protege al responsable de la misma
manera que el criterio del nodo necesario protege al ejecutor de cargar con
la responsabilidad que pertenece al disefiador: la pena proporcional al dafio
causado es la que la imputacién causal puede justificar; la pena que excede esa
proporcionalidad produce un dafo adicional que tiene su propio nodo
necesario y su propio portador de responsabilidad.

Esa consecuencia del analisis establece el limite simétrico del sistema: la
imputacion causal no es solo el criterio que aumenta la responsabilidad del
nodo de mayor peso causal respecto de lo que el criterio del dolo produce. Es
también el criterio que limita la pena al dafio causalmente atribuible,
impidiendo que la indignacién producida por el dafilo —o la asimetria de
poder entre el imputado y el sistema que imputa— produzca penas que
exceden lo que la posicién causal del responsable puede justificar. La simetria
del criterio es lo que lo hace mas justo que el criterio del dolo: en ambas
direcciones —hacia la responsabilidad del diseniador y hacia el limite de la
pena— opera el mismo principio de proporcionalidad causal.
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X. Lo que el capitulo deja preparado

El analisis de este capitulo ha establecido la férmula del dano total, la
definicion técnica y la genealogia de la eutaxia utdpica, y los tres principios
del sistema punitivo que la imputacion causal produce. Ese analisis cierra el
argumento principal del libro: la responsabilidad se funda en la causalidad;
la causalidad del disefio institucional tiene prioridad sobre la causalidad de
la ejecucion; el dano puede y debe medirse en términos de tiempo de vida y
de interrupcién de la eutaxia utépica del sujeto dafado; y la pena
proporcional al dafo tiene que distribuirse entre los nodos de la cadena
segun su posicion causal real.

El Capitulo 13 —que cierra el libro— no anade nuevos argumentos al
sistema: examina lo que el sistema deja abierto. Las preguntas que el analisis
ha producido con suficiente precision para formularse pero que exceden el
alcance de un solo libro, y el trabajo que esas preguntas sefialan como
necesario para los desarrollos que siguen. ™

Notas

" El origen de la formulacion del dinero como tiempo de vida cristalizado
en el sistema de Afrodita Areia se encuentra en El juego de las mascaras: o la
disforia de identidad (Centro Multidisciplinario Meriadock, 2026), cap. IX,
sec. IV, donde se desarrolla en conexion con el analisis marxiano: «El
dinero, en la tradicién que Marx articulé con mayor precisién que ningin
otro pensador, es tiempo de vida cristalizado. El capital no es una
abstraccion: es el producto del trabajo humano acumulado, del tiempo que
los sujetos invirtieron en producir algo y que el sistema econdmico convirtié
en valor.» (Karl Marx, El capital, 1867, Libro I, cap. I: la nocién de trabajo
socialmente necesario como sustancia del valor.) La aplicacién de esa
intuicion a la filosofia de la pena es la que este capitulo desarrolla: si el dafio
economico es dafio en tiempo de vida, la pena proporcional al dafo

econémico deberia formularse en los mismos términos. Lo que este libro
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aflade —y el capitulo anterior anticip6 con la formula del dano secundario
— es que el tiempo de vida sustraido no es solo el tiempo ya cristalizado en
los ahorros perdidos: incluye el tiempo futuro que el dano impide desplegar
y la diferencia en la trayectoria que el dafo produce.

? La férmula del dafio total —Dafio_total=T invertido +

T impedido + AT trayectoria— extiende laldgica de la férmula
del dano secundario del Capitulo 11 al dafio completo que el fraude produce
sobre las victimas directas. T_invertido esel tiempo de vida que las
familias habian ya cristalizado en los ahorros que perdieron: el tiempo de
trabajo pasado convertido en valor monetario que el fraude les sustrajo.

T impedido esel tiempo de vida que las familias tuvieron que invertir en
recuperarse de la pérdida: los anos adicionales de trabajo que la pérdida les
impuso, los proyectos que tuvieron que aplazar, el tiempo consumido en
gestionar las consecuencias del fraude. AT trayectoria esladiferencia
entre la trayectoria que las familias tendrian sin el fraude y la trayectoria
que les quedé disponible después de él: los proyectos interrumpidos, las
posibilidades de despliegue cerradas, el horizonte diferente que la pérdida les
dejé. Los tres componentes son tiempo de vida en sentidos distintos pero
igualmente reales, y los tres son causalmente atribuibles al nodo necesario
del fraude —el disefio del campo bancario— con la distribucién de peso
entre nodos que la imputacién causal ha establecido.

3 La eutaxia utdpica es un término que nace en este libro. No aparece en los
tres volimenes anteriores de Afrodita Areia ni en El juego de las mascaras.
Su elaboracién aqui es la primera y la inica hasta la fecha de publicacion de
este volumen. Sin embargo, el concepto tiene una genealogia real en el
sistema desarrollado en esos volimenes, y esa genealogia es la que este
capitulo establece. El glosario de este libro recoge la definicién técnica
completa del término; las paginas que siguen desarrollan su
fundamentacion y su posicién dentro del sistema.

* La etimologia del término combina dos raices griegas con precisiéon
técnica. Eu-taxis proviene de eu (bueno, bien, adecuado) y taxis (orden,
disposicion, arreglo): literalmente, el buen orden o la disposicién adecuada.
En la filosofia griega, taxis designaba el orden que un ser expresa cuando
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opera desde su propia naturaleza de manera plena: el buen orden no es el
orden impuesto desde afuera sino el que emerge del ser cuando se despliega
conforme a lo que es. El segundo componente, utépica, se toma aqui en su
sentido etimoldgico y no en el sentido ordinario de lo irrealizable: u-topos
es lo que no tiene lugar fijo, lo que estd siempre mas adelante, lo que no
puede localizarse en ninglin punto porque su naturaleza es la orientacién
hacia el siguiente. La combinacién produce: la tendencia del sujeto a
moverse hacia el buen orden de su propio despliegue, una tendencia que no
tiene lugar fijo porque su naturaleza es el movimiento hacia adelante. Esa
tendencia es lo que el dafio —tanto el primario como el secundario—
interrumpe, desvia o suprime.

5 La genealogia del término en el sistema de Afrodita Areia se remonta al
primer volumen. En Afrodita Areia: Sobre la pasion (Centro
Multidisciplinario Meriadock, 2026), cap. XV, sec. II, el conatus spinoziano
es establecido como el antecedente filosofico mas directo: «Spinoza vio que
la existencia tiene una direccion interna, que los seres no solo son sino que
tienden, que hay una fuerza en el ser que no es exterior a €l sino constitutiva
de él.» El mismo capitulo establece la primera limitacién del conatus para el
sistema: «El conatus es una tendencia a perseverar, pero no explica como esa
tendencia produce transformacién. Spinoza describe el conatus como la
fuerza que mantiene al ser en lo que es, no como la fuerza que lo transforma
en lo que ain no es.» Y en la seccién IV del mismo capitulo: «La pasion, tal
como este sistema la entiende, no es solo conservacidon: es también
produccion de novedad, colapso de posibilidades que antes no habian sido
actualizadas.» La eutaxia utdpica es el nombre que este libro da a esa
orientacién especificamente hacia adelante: no la pasion como tendencia
general de determinacion, sino la dimension de esa tendencia que orienta al
sujeto hacia condiciones de existencia mejores que las actuales, hacia el
despliegue de posibilidades que atin no han sido actualizadas.

¢ La distincién entre la eutaxia utdpica y el conatus spinoziano puede
formularse con la imagen que el volumen I usa para describir las dos
limitaciones del conatus: «Spinoza describe el conatus como la fuerza que
mantiene al ser en lo que es, no como la fuerza que lo transforma en lo que
aun no es.» La eutaxia utdpica es esa segunda fuerza: no la tendencia a
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permanecer en el ser sino la tendencia a moverse hacia condiciones de
mayor despliegue del propio ser. Si el conatus es la fuerza que hace que el
sujeto siga siendo lo que es frente a las presiones que amenazan con
disolverlo, la eutaxia utépica es la fuerza que hace que el sujeto se mueva
hacia lo que todavia no es pero puede llegar a ser. En el sujeto concreto, las
dos fuerzas operan simultineamente y son inseparables: el sujeto que no se
sostiene no puede desplegarse, y el sujeto que no se despliega pierde la
sustancia de lo que se sostiene. La eutaxia utdpica nombra la dimension del
movimiento hacia adelante, que el conatus no nombraba, y que es
precisamente lo que el dafio —tanto el primario como el secundario—
interrumpe de manera especifica: no simplemente la preservacion del sujeto
sino la orientacion del sujeto hacia sus propias posibilidades no actualizadas.

7 La distincién entre la eutaxia utépica y la voluntad de poder de Nietzsche
merece formularse con precision para evitar la confusion que el término
«expansiéon» podria producir. La voluntad de poder nietzscheana es
fundamentalmente relacional y agonistica: se define por la imposicién sobre
resistencias externas, por el dominio sobre otros seres que la limitan o
contra los que se expande. La eutaxia utdpica no es relacional en ese sentido:
es la tendencia del sujeto a moverse hacia condiciones que permiten mayor
despliegue de lo que ese sujeto especifico es y puede ser. Ese movimiento no
se define por la relacion con otros seres que hay que dominar o superar: se
define por la relacion del sujeto con su propio horizonte de posibilidades. La
eutaxia utopica es hacia adelante en el sentido de que orienta al sujeto hacia
posibilidades que atin no ha actualizado; no es hacia arriba en el sentido de
que oriente al sujeto hacia una jerarquia en la que debe ocupar el lugar mas
alto. Esa diferencia es la que separa la eutaxia utdpica de la voluntad de poder
y la conecta mas directamente con la tendencia de determinacion del Vol. I,
cuya dimensién afroditica —Ia atraccién hacia lo que el ser quiere llegar a
ser— es su antecedente mas preciso.

8 La propiedad de la eutaxia utépica de ser constitutiva y no instrumental
tiene consecuencias directas para la manera en que el dafo debe ser
comprendido y la pena debe ser formulada. Una tendencia instrumental —
una que el sujeto tiene como medio para otro fin— puede ser sustituida por
otros medios si el fin persiste. Una tendencia constitutiva —una que forma
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parte de lo que el sujeto es— no puede ser sustituida sin alterar la
constitucion del sujeto. La eutaxia utdpica es constitutiva en el sentido de
que el sujeto que ha perdido la orientacion hacia sus propias posibilidades no
actualizadas no ha perdido un instrumento: ha perdido una dimension de lo
que era. Esa pérdida no puede ser reparada sustituyendo el medio por otro:
requiere la restauracion de la orientacion misma, que en la mayoria de los
casos requiere tiempo —el tiempo de reconstruir la trayectoria
interrumpida, de recuperar el acceso al horizonte de posibilidades que el
dafio cerrd. Ese tiempo esel AT trayectoria dela férmula del dafio:
la medida de la interrupcion de la eutaxia utdpica del sujeto danado.

® La distinciéon entre la eutaxia utdpica individual —la tendencia
constitutiva del sujeto individual a moverse hacia condiciones de existencia
mejores— y la eutaxia utdpica colectiva —la tendencia analoga de los
colectivos— es relevante para el analisis del dafio difuso que los capitulos
anteriores dejaron al margen de la imputacién individual. El dafio difuso —
el producido por el sesgo colectivo que ningun ego individual puede ser el
nodo necesario— interrumpe la eutaxia utédpica colectiva de los grupos que
lo padecen: cierra posibilidades de despliegue colectivo, desvia la trayectoria
colectiva hacia condiciones peores, impide que el colectivo se mueva hacia el
buen orden de su propio desarrollo. Ese dafio a la eutaxia utdpica colectiva
no es imputable individualmente bajo el criterio del nodo necesario, pero es
real y es reconocible como dafio con el mismo vocabulario que el dafio
individual. El reconocimiento de ese dafo colectivo —aunque no produzca
imputacion individual— es parte del trabajo que la honestidad del sistema
requiere.

'® La justificacion de la prisién en términos de tiempo de vida —como
substraccion de tiempo de vida del responsable proporcional al tiempo de
vida sustraido al danado— es mas coherente que las tres justificaciones
ordinarias del sistema punitivo que el Cap. IX de El juego de las mascaras
examina y que aqui se retoman. La justificacion retributiva (la pena como
devolucién del mal con mal) no explica por qué el sufrimiento del
responsable es proporcional al dafio del dafiado ni como se mide esa
proporcién. La justificacion rehabilitadora (la pena como transformacién
del responsable en alguien diferente) no establece por qué el dafiado tiene
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un interés legitimo en que el responsable sea transformado. La justificacién
disuasiva (la pena como producciéon de miedo en potenciales responsables)
opera sobre la 16gica del dolo —tomo menos riesgos si anticipo que el dafno
que produce me costarai— y en consecuencia no disuade a los actores sin
intenciéon de danar que son los que el analisis de este libro identifica como
responsables de mayor peso causal en muchas cadenas complejas. La
justificacién en términos de tiempo de vida es la mas coherente con la
imputacion causal: el responsable cede tiempo de su propia vida en
proporcion al tiempo de vida que le sustrajo al danado, con independencia
de si tenia intencién de sustraerlo, porque lo que determina la
proporcionalidad es la causalidad del dafio y no la intencién del responsable.

" La pena proporcional al dafo total —medida en términos del dafio a la
eutaxia utépica del sujeto dafiado— tiene una consecuencia especifica para la
distribucién de la pena entre los nodos de la cadena causal. El nodo de
disefio del campo tiene la posicion causal mas pesada en el dafio total porque
su disefio fue el que determind el tipo de dafio y, en consecuencia, el tipo de
interrupcion de la eutaxia utdpica de las victimas. El nodo de ejecucién tiene
la posicién subordinada: fue causalmente necesario para la especificidad
temporal del dafio pero no para el tipo de dafio que el disefio determiné. La
distribucién de la pena entre los dos nodos debe ser proporcional a esa
distribucién de la posicion causal: la pena mas pesada recae sobre el
disefiador del campo, no sobre el ejecutor. Esa distribucion es exactamente
la inversa de la que el sistema punitivo basado en el dolo tiende a producir, y
es la que la imputacion causal establece como la distribucion correcta.

' La reparacion como forma alternativa —o complementaria— de la pena
tiene una justificacion especifica en los términos de la eutaxia utdpica que la
prision no tiene. La prision sustrae tiempo de vida del responsable pero no
restaura el tiempo de vida del dafiado: la substraccion no tiene ningtin
efecto sobre el horizonte de posibilidades que el danado perdio. La
reparacion econdémica puede, en cambio, contribuir a restaurar las
condiciones materiales desde las que el dafiado puede intentar reconstituir
su trayectoria: proporciona recursos que permiten, al menos parcialmente,
recuperar el horizonte de posibilidades que el dafio interrumpié. En ese
sentido, la reparacion econémica —cuando esta calibrada al dafio total y no
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soloal T_invertido— tiene una conexién mis directa con la
restauracion de la eutaxia utdpica del dafiado que la pena de prisién. Eso no
significa que la reparacién deba reemplazar a la pena: significa que el sistema
punitivo que solo usa una de las dos monedas —Ia prision o el dinero— esta
usando un instrumento incompleto para responder a un dafo que tiene
multiples dimensiones. La imputacion causal sugiere que la combinacién de
los dos instrumentos —proporcional en ambos casos al dafio total medido
en términos de interrupcién de la eutaxia utdpica del danado— es mas

adecuada que cualquiera de los dos por separado.

B Los tres principios de la pena bajo el criterio de la imputacion causal —
proporcionalidad real, reconstruibilidad de la cadena, y distincion entre
responsabilidad por el dafio y responsabilidad por la omisién del operador—
fueron establecidos en El juego de las mascaras: o la disforia de identidad
(Centro Multidisciplinario Meriadock, 2026), cap. IX, sec. IX. Este capitulo
los aplica a la formulacion de la pena en términos de tiempo de vida y los
extiende con el concepto de eutaxia utdpica, que esos principios no
contenian pero que estaba implicito en la definicién del dafio como
interrupcion del horizonte del sujeto. La proporcionalidad real requiere que
la pena sea proporcional al tiempo de vida sustraido en su sentido completo:
nosoloel T_invertido sinotambiénel T _impedidoyel

AT trayectoria. Lareconstruibilidad de la cadena establece el limite
de la imputacion también en la formulacion de la pena: la pena no puede ser
proporcional a un dafio que no ha podido ser reconstruido causalmente con
precision suficiente. La distincion entre responsabilidad por el dano y
responsabilidad por la omisién del operador modula la forma de la pena
segun si el nodo actué desde la primera o la segunda férmula de
autodeterminacion causal.

' El limite del sistema de la pena como tiempo de vida que la honestidad
filosofica requiere reconocer es el que el Cap. IX de El juego de las mascaras
formula como el segundo principio de la imputacion causal: la
reconstruibilidad de la cadena. La pena no puede ser proporcional a un dafno
que no ha podido ser reconstruido causalmente con precision suficiente.
Aplicado al dafio a la eutaxia utépica: el AT trayectoria—la
interrupcién de la orientacién del sujeto hacia sus propias posibilidades no
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actualizadas— puede ser especialmente dificil de cuantificar en los casos
donde la trayectoria interrumpida no habia producido todavia resultados
observables. El joven que pierde su trayectoria antes de que haya empezado a
producir sus frutos, el proyecto que fue interrumpido antes de madurar, las
posibilidades que nunca llegaron a ser actualizables precisamente porque el
dafio las cerré antes —todos estos son casos en que el AT _trayectoria
es real y posiblemente el mas grande de los tres componentes del dafio, pero
donde la reconstruccion causal de su magnitud es la mas incierta. Esa
incertidumbre no cancela la realidad del dafio a la eutaxia utépica del sujeto:
establece el limite hasta el que la imputacién individual puede llegar y el
punto a partir del cual el dafio es real pero no imputable con la precisiéon que
el sistema requiere.

% El Capitulo 13 —que cierra el libro— examina lo que el analisis completo
deja abierto: las preguntas que el sistema puede formular con precision pero
no puede responder dentro de sus propios limites, y el trabajo que esas
preguntas abiertas sefilalan como necesario para los desarrollos que siguen.
Las tres preguntas mas importantes son: (a) como se transforma el criterio
de la imputacion causal en procedimientos juridicos que puedan reemplazar
o complementar al criterio del dolo en los sistemas normativos existentes;
(b) cémo se reconstruye el disefio del campo en los procesos de investigacion
cuando los documentos de disefio no estan disponibles o cuando la
institucién controla los archivos que los contienen; (c) cémo se mide el
AT trayectoria con suficiente precision para ser procesable
juridicamente en los casos en que la interrupcion de la eutaxia utdpica fue el
componente mayor del dafio. Esas preguntas no son las Ginicas que el analisis
deja abiertas, pero son las mas urgentes para la aplicacion practica del
sistema que este libro construyo.
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Capitulo 13

Lo que queda abierto

«El argumento termind. El trabajo no.»
—Miguel Hilario Olvera Aguilar

I. La funcién de este capitulo

Este es el capitulo mas breve del libro. No porque el objeto que examina sea
menor —las preguntas que el argumento deja abiertas son en algunos casos
mas grandes que las que el argumento respondio— sino porque su funcién
no es afiadir al argumento sino estar en el umbral desde el que el trabajo que
sigue puede verse con la mayor nitidez posible.*

Un umbral no es un destino alcanzado. Es el lugar desde el que la distancia
que resta puede verse. Este capitulo no ofrece los desarrollos que las
preguntas abiertas requieren: los sefiala con la precisién que el argumento ha
construido, nombra el trabajo que esas preguntas sefialan como necesario, y
establece los limites dentro de los cuales ese trabajo corresponde a este libro
y los limites a partir de los cuales corresponde a otros libros, a otras
disciplinas, o a la experiencia concreta de quien aplica el criterio en casos

reales.

Las preguntas que quedan abiertas no son deficiencias del argumento: son su
consecuencia natural. Un argumento filoséfico que no produce preguntas
nuevas no ha avanzado desde el punto en que empezd. Las preguntas que
produce este argumento son mas precisas que las que existian antes de que el
argumento las produjera, y esa precision es la medida de lo que el argumento
hizo —no de lo que no hizo.
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IL. La primera pregunta abierta: del criterio al procedimiento

La pregunta mas urgente para la aplicacién practica del argumento de este
libro es la transformacion del criterio filosofico en procedimiento juridico
operativo. El criterio esta establecido: la responsabilidad sigue a la
causalidad, el nodo de disefio tiene prioridad causal sobre el nodo de
ejecucion, el test de sustituibilidad identifica la posicién causal real de cada
actor en la cadena, y la pena es proporcional al dano total medido en
términos de tiempo de vida y de interrupcion de la eutaxia utdpica del
dafiado. Pero el criterio no es todavia el procedimiento. *

El procedimiento requiere tres desarrollos que este libro sefiala pero que no
emprende. El primero: estindares de prueba para el disefio del campo que
sean operables dentro de los procedimientos de investigacion existentes. Los
documentos de disefio del campo —Ilas politicas de incentivos, las reglas
formales e informales que definen la posicion del ejecutor, los analisis
internos que muestran que el diseno produciria el tipo de resultado que se
dice indeseable— son la evidencia que la imputacion causal requiere para
establecer el nodo de mayor peso en la cadena. Pero esos documentos estan
bajo el control de la instituciéon imputada y los procedimientos actuales no
tienen los instrumentos para requerirlos y procesarlos con la sistematicidad
que la reconstruccién del campo necesita. 3

El segundo desarrollo: la reforma de los tipos penales que actualmente
requieren dolo para la atribucién de responsabilidad en los niveles
causalmente mas pesados de la cadena. Sin esa reforma, el criterio de la
imputacion causal puede funcionar como criterio de analisis filoséfico pero
no puede producir la distribucion de la responsabilidad que el argumento
establece como correcta dentro de los sistemas normativos existentes. El
tercero: criterios de proporcionalidad de la pena referidos al dafo total y no
soloal T _invertido. Ese tercer desarrollo es inseparable del primero: no
puede haber pena proporcional al dano total si los procedimientos de
investigacion no recogen los componentes del dafio que van mas alla de la
pérdida directamente cuantificable en el momento del dano.
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III. La segunda pregunta abierta: la causalidad acumulativa

El criterio del nodo necesario funciona con mayor claridad cuando hay un
diseno identificable cuya ausencia habria producido la ausencia del dafio. El
caso del banco en el ejemplo de este libro tiene esa estructura: la politica de
crédito que orientaba el comportamiento de los ejecutores es el disefio que el
analisis puede localizar, reconstruir y sefialar como el nodo de mayor peso
causal. Pero no todos los danos producidos por el disefio institucional tienen
esa estructura. 4

El dano producido por la acumulacién de decisiones de diseno que ninguna,
tomada individualmente, habria bastado para producir el dafio que todas
juntas produjeron es el caso que el criterio del nodo necesario enfrenta con
mas dificultad. La crisis climatica es el ejemplo mas visible: el dafio es
causalmente atribuible al patrén de decisiones de disefio de miles de
empresas a lo largo de décadas, pero ninguna empresa individual es el nodo
necesario del dafio global en el sentido que el test I3 requiere —sin ninguna
empresa especifica, el dano en su dimension global no habria desaparecido.
La responsabilidad que la imputacion causal puede establecer en esos casos es
real pero no se distribuye de la misma manera que en las cadenas con un
nodo de disefio identificable. El desarrollo del criterio hacia la causalidad

acumulativa es trabajo que el argumento sefiala como necesario.’

Una extension conectada es la pregunta por el disefio idiosincratico frente al
disefio puramente estructural: la linea entre el actor que disen6 el campo de
una manera que diferia significativamente de lo que la mayoria de los
actores en esa posicion habrian disenado —y que en consecuencia tiene un
peso causal mayor en el dafio— y el actor que reprodujo el sesgo estructural
de su posicion institucional —y cuya responsabilidad se desplaza hacia
quienes disenaron las condiciones que producen ese tipo de disefio como
resultado regular— no siempre es clara. Establecer esa linea con la precisién
que la imputacion requiere es un desarrollo metodoldgico que este libro no
ha completado. ®
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IV. La tercera pregunta abierta: la medida del AT_trayectoria

La cuantificacién del AT trayectoria con la precisién suficiente para
ser procesable juridicamente es el problema técnico que mas directamente
limita la aplicabilidad del concepto de eutaxia utépica en los sistemas
normativos existentes. EL T_invertido puede cuantificarse con la
precision que cualquier pérdida econémica directa permite. EI

T impedido puede estimarse con razonable aproximacion a partir de los
afos adicionales de trabajo que la pérdida impuso y de los proyectos
documentadamente interrumpidos. Peroel AT trayectoria —la
diferencia en el horizonte de posibilidades que el sujeto tenia antes del dafio
y el que tiene después— es potencialmente el componente mas grande del
dafio y el mas dificil de establecer con la precision que los procedimientos

juridicos requieren.’

La dificultad es maxima en los casos en que la eutaxia utépica interrumpida
era la de un sujeto joven, cuya trayectoria no habia producido todavia los
resultados que habria producido sin el dano. En esos casos, la diferencia
entre el horizonte que el sujeto habria tenido sin el dafio y el horizonte que
le queda disponible después de ¢l es posiblemente la mayor de las tres, pero
también la mas dificil de reconstruir porque la trayectoria interrumpida no
tiene historia visible que permita proyectarla hacia adelante con la fiabilidad
que la imputacion requiere. El dafio a la eutaxia utdpica del sujeto joven es el
mas completo —interrumpe la orientacion constitutiva en su momento de
mayor potencial— y el mas resistente a la cuantificacion. Esa resistencia no
cancela la realidad del dano: establece el limite hasta el que la imputacién
individual puede llegar con la precision que su propia logica requiere. ®

V. Las extensiones necesarias del sistema

El argumento de este libro ha operado sobre un tipo especifico de
institucién: la empresa financiera con una estructura jerarquica en que la
politica de crédito —el disefio del campo— puede ser identificada con
razonable precision y distinguida de los actos individuales de los ejecutores
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que la implementaron. Esa especificidad tiene un coste: no establece como el

criterio opera en las instituciones que no tienen esa estructura. 9

El aparato estatal en sus diversas formas —el sistema penal que produce
dafio sobre los condenados y sus familias, el sistema sanitario que produce
dafio por omisién o por diseio deficiente de sus protocolos, el sistema
educativo que cierra trayectorias a través de sus mecanismos de seleccion—
produce dafo institucional con cadenas causales complejas en que el disefo
del campo es causalmente mas pesado que los actos individuales de los
funcionarios que lo implementan. La estructura del problema es la misma
que en el banco. Pero la forma en que el disefio del campo puede ser
localizado y reconstruido en esas instituciones es diferente, y las categorias
juridicas disponibles para operar sobre él son distintas de las que el analisis
del fraude bancario utiliza. La extension del criterio a esos campos requiere
trabajo que este libro sefiala como necesario y que no emprende. *°

La extensiéon a las cadenas causales transnacionales plantea ademas el
problema especifico de la asimetria jurisdiccional: el nodo de disefio puede
estar en una jurisdiccién que no reconstruye cadenas causales, los ejecutores
en otra, y las victimas en una tercera. Esa distribucién no es accidental en
muchas cadenas de dafio institucional: es parte del disefio del campo, que
puede localizarse estratégicamente de manera que la cadena completa no sea
visible desde ninguna jurisdiccion individual. La imputacion causal
requiere, en esos casos, marcos juridicos capaces de operar sobre cadenas
transnacionales completas —trabajo que excede no solo este libro sino el
estado actual del derecho internacional y que las tendencias recientes en
materia de due diligence obligatorio y responsabilidad corporativa
transnacional apenas comienzan a producir.’

VI. El limite del sistema: el dafio sin nodo necesario individual

La pregunta mas dificil que el argumento de este libro deja abierta es la
pregunta por los sistemas de dafo en que no hay ningin nodo de disefio
identificable individualmente, porque el disefio que produce el dafo es el
resultado del funcionamiento regular de un sistema que nadie diseié en el
sentido fuerte que la imputacién causal requiere. ™
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La pobreza estructural, la discriminacion que reproduce sus condiciones de
posibilidad a través de las practicas ordinarias de instituciones que no tienen
ningin disenador con la intencion de discriminar, la exclusion de
trayectorias que el funcionamiento normal del mercado produce sin que
nadie la haya disenado como resultado especifico: en todos esos casos el dafio
es real, la cadena causal que lo produce existe, la eutaxia utdpica de los
sujetos que lo padecen es interrumpida de manera continua y sistematica.
Pero no hay ningun nodo necesario individual cuya posicién en el disefio
del campo pueda ser sefialada con la precision que el test I3 requiere.

El sistema de este libro deja esos casos fuera de la imputacién individual —
no porque el dafio no sea real sino porque la cadena no tiene la estructura
que la imputacién causal individual requiere. Dejarlos fuera de la
imputacion individual no es negar que haya responsabilidad: es sefialar que
la responsabilidad en esos casos no puede ser individual y que requiere una
categoria de responsabilidad colectiva o sistémica que este libro no ha
construido y que ninguno de los sistemas normativos existentes tiene en una
forma que dé cuenta de la magnitud y la continuidad del dafio. Esa
construccién es el trabajo que el argumento sefiala como mas urgente
después del que este libro ha producido.

VIL Lo que el sistema ha producido

El argumento de este libro ha producido un sistema con un ndmero finito
de afirmaciones que pueden formularse con precision y defenderse con los
instrumentos que el sistema ofrece. No una teoria del derecho penal, ni una
filosofia politica completa, ni un manual de procedimientos de
investigacion. Un sistema de imputacion causal que establece: el criterio
correcto de la responsabilidad, la jerarquia causal en las cadenas complejas,
el mecanismo por el que el criterio del dolo invierte esa jerarquia
sistematicamente, el dafo que esa inversiéon produce como acto causal
auténomo, la medida del dafio en términos de tiempo de vida y de
interrupcion de la eutaxia utdpica del sujeto dafiado, y los principios que
deben gobernar la pena proporcional a ese dafo.
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Ese sistema es mas que lo que el criterio del dolo puede producir: puede
sefialar, en cadenas causales complejas, al actor que causalmente lleva el peso
mayor del dafno aunque no haya tenido la intencion de producirlo, y puede
medir el dafio en términos que incluyen sus tres dimensiones reales en lugar
de solo la mas directamente cuantificable. Y es menos que un sistema
completo de justicia: no resuelve los casos de causalidad acumulativa sin
nodo individual, no proporciona los procedimientos que su aplicacién
requiere, no responde la pregunta por la responsabilidad colectiva en los
sistemas de dafio sin disefiador identificable.

Esa doble condicién —mas que el criterio del dolo, menos que la respuesta
completa— es la condicion honesta del sistema. La deshonestidad filosofica
seria la de un sistema que pretendiera ser la respuesta completa o que
ignorara los casos que no puede manejar. Este sistema no tiene esa
pretension. Tiene la mas modesta y mas real: ha avanzado desde el punto en
que estaba el problema antes de que el argumento comenzara. Ha producido
preguntas mas precisas que las que existian antes. Y ha senalado con
suficiente claridad el trabajo que sigue como para que quien quiera
emprenderlo sepa desde donde comienza.

VIII. El umbral

La filosofia puede hacer una sola cosa con los problemas que examina:
producir la maxima precision posible sobre ellos. No puede resolverlos en el
sentido en que una reforma legal los resuelve, ni en el sentido en que un
procedimiento de investigacién los resuelve, ni en el sentido en que el
tiempo y el trabajo concreto de los sujetos que padecen el dafio los resuelve.
Puede formular el problema con la precisiéon que permite ver la distancia

entre lo que existe y lo que el problema sefiala como necesario.

Este libro ha formulado el problema de la imputacion con esa precisiéon. Ha
establecido que el criterio del dolo no es el criterio correcto de la
responsabilidad en cadenas causales complejas. Ha demostrado por qué el
nodo de diseno tiene prioridad causal sobre el nodo de ejecucion. Ha
nombrado el mecanismo por el que el poder institucional evade
sistematicamente la imputacién que le corresponde y la traslada al ejecutor
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que puede ser sefialado. Ha establecido que ese traslado no es un error de
diagndstico sino un acto causal auténomo que produce su propio dafio sobre
el ejecutor falsamente imputado. Y ha propuesto que el dano —en todas sus
dimensiones— se mide en los mismos términos en que el sujeto que lo
padece lo experimenta: como tiempo de vida sustraido a la tendencia
constitutiva que lo orienta hacia condiciones mejores.

Eso es lo que la filosoffa puede hacer. Lo que sigue no le corresponde a este
libro: le corresponde al trabajo de quien aplica el criterio en un caso
concreto, al jurista que traduce el criterio en procedimiento, al legislador
que reforma el tipo penal, al investigador que desarrolla la metodologia de
cuantificacién del AT trayectoria, al juez que decide si la asimetria
entre la imputacién que recibi6 el ejecutor y la posicion causal real del
disefiador del campo es suficientemente grande como para constituir el

dafio secundario que el Capitulo 11 describié.**
El argumento lleg6 al punto

desde el que las preguntas que siguen

pueden verse con nitidez.

Las preguntas que siguen

no son del libro.

Son del trabajo

que el libro sefiala.

Notas

" La funcién del capitulo de cierre en los volimenes anteriores de Afrodita
Areia ha sido consecuentemente la de abrir, no la de concluir. El volumen
III (Afrodita Areia: Damasén, Centro Multidisciplinario Meriadock, 2026)

cierra con estas palabras: «El sistema ha llegado al punto desde el que las
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preguntas que quedan abiertas pueden formularse con precision. Y eso es lo
maximo que la filosofia puede hacer sin mentir.» Este capitulo sigue esa
misma economia: no anade argumentos al cuerpo del libro sino que
establece con la mayor precision posible las preguntas que el sistema ha
producido pero que este libro no puede responder. La distincién entre las
preguntas que el libro deja abiertas y el trabajo que esas preguntas sefialan
como necesario es la distincion entre lo que la filosofia puede hacer y lo que
corresponde a otras disciplinas, a otros libros, o a la experiencia concreta de
quien aplica el criterio en casos reales.

* La transformacion del criterio de imputacién causal en procedimientos
juridicos operativos es la pregunta mas urgente para la aplicacién practica
del argumento de este libro, y también la que mas claramente excede los
limites de la filosofia sin dejar de comenzar en ella. El trabajo filosofico ha
establecido el criterio: la responsabilidad sigue a la causalidad, el nodo de
disefio tiene prioridad sobre el nodo de ejecucion, el test de sustituibilidad
identifica la posicion causal real de cada actor en la cadena. El trabajo
juridico que ese criterio requiere incluye: (a) el disefio de estindares de
prueba para el disefio del campo que sean operables en los procedimientos de
investigacion existentes; (b) la reforma de los tipos penales que actualmente
requieren dolo para la atribucién de responsabilidad en los niveles de mayor
peso causal; (c) el desarrollo de criterios de proporcionalidad de la pena
referidos al dafio total —incluyendoel T_impedidoyel

AT trayectoria—ynosoloal T _invertido. Ninguno de esos
tres trabajos puede hacerse desde la filosofia, pero ninguno puede hacerse sin
el criterio que la filosofia ha establecido.

3 La reconstruccion del disefio del campo cuando los documentos de disefio
no estan disponibles o estan bajo el control de la instituciéon imputada es el
problema metodoldgico mas dificil que la aplicacion del criterio de
imputacion causal enfrenta. El test de sustituibilidad del Capitulo 8 requiere
establecer las reglas formales e informales que definian la posicion del
ejecutor: esas reglas son el disefio del campo en su forma operativa. Cuando
los documentos que las establecen no estan disponibles, la reconstruccién
tiene que hacerse a partir de indicios: el patrén de comportamiento de
multiples ejecutores en la misma posicién (la alta sustituibilidad como

Centro Multidisciplinario Meriadock Formacién y Asesoria 217
A.C.



M AFRODITA AREIA - IV )
= AREOPAGO
indicador indirecto del disefio sistémico), los documentos de otros periodos
o de otras sucursales que revelan la arquitectura del campo, los testimonios
de ejecutores que ya no estin bajo la presiéon de la institucién. Esa
metodologia de reconstruccion indirecta del disefio del campo requiere
desarrollo especifico que este libro no ha producido: es parte del trabajo que
la pregunta deja abierto.

* La causalidad acumulativa —el dafio producido por la acumulacién de
decisiones de disefio que ninguna, tomada individualmente, habria bastado
para producir el dafio que todas juntas produjeron— es el caso mas dificil
para el criterio del nodo necesario tal como este libro lo ha formulado. El
test del nodo necesario (1Nn — —Dafio) se aplica con claridad cuando hay
un diseno identificable cuya ausencia habria producido la ausencia del dano.
Cuando el disefio que produjo el dano es el resultado de cien decisiones
tomadas por cien actores distintos a lo largo de décadas —ninguna de las
cuales, por si sola, fue el nodo necesario del dafio final— el criterio enfrenta
un problema de distribucién que el argumento de este libro no ha resuelto.
La literatura juridica sobre la responsabilidad por dafio climatico enfrenta
exactamente este problema: el dafio es causalmente atribuible al patrén de
decisiones de disefio de muchas empresas a lo largo de décadas, pero ninguna
empresa individual es el nodo necesario del dafo global. El criterio de
imputacion causal necesita una extension especifica para estos casos que este

libro sefiala pero no desarrolla.

3 El problema de las cadenas causales que atraviesan miltiples jurisdicciones
es un caso especial de la causalidad acumulativa con la complicacién
adicional de que el sistema de imputacién de cada jurisdiccion solo puede
operar sobre los nodos que estan dentro de sus limites formales. El disefio
del campo bancario en el ejemplo de este libro puede involucrar decisiones
tomadas en una jurisdiccién (la politica de incentivos establecida por la
direccién corporativa en un pais), ejecutadas en otra (los ejecutores que
aprobaron los créditos en otro pais), y con efectos en una tercera (las
familias que perdieron sus ahorros en un tercer pais). El nodo de mayor peso
causal puede estar fuera de la jurisdiccion en que el dafio es visible y en que el
proceso de imputacion se inicia. Esa asimetria jurisdiccional es uno de los
mecanismos a través de los cuales el poder institucional transnacional evita
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la imputacién mas sistematicamente que ningun criterio de dolo: puede
disefiar el campo desde una jurisdiccién que no reconstruye cadenas causales
y ejecutarlo en jurisdicciones que si lo hacen, distribuyendo la
responsabilidad de manera que ninguna jurisdiccion pueda cerrar la cadena
completa. El desarrollo de marcos juridicos capaces de operar sobre cadenas
transnacionales completas es trabajo que excede no solo este libro sino el
estado actual del derecho internacional.

® La pregunta por el disefio idiosincratico al que el Capitulo 8 hace
referencia —el disefio que refleja las decisiones genuinamente originales del
actor que disenid el campo, distinguibles del sesgo estructural que cualquier
actor en esa posicion habria reproducido— tiene consecuencias para la
responsabilidad que este libro ha sefialado pero no ha desarrollado
completamente. Si el disefio del campo es plenamente idiosincratico —si el
nodo de disefio tomo decisiones que diferian significativamente de lo que la
mayoria de los actores en esa posicion habrian tomado— su peso causal en el
dafio es mayor que el de un disefio que reproduce el sesgo estructural del
campo institucional mas amplio. Si el disefio es plenamente estructural —si
cualquier actor en esa posicion habria producido el mismo disefio bajo las
mismas presiones— entonces la responsabilidad se desplaza hacia arriba en
la cadena: hacia quienes disefiaron el campo institucional que producia ese
tipo de disefio como resultado regular. La linea entre el diseno
idiosincratico y el estructural no siempre es clara, y la metodologia para
establecerla con suficiente precision para la imputacion es un desarrollo que
este libro no proporciona.

7 La cuantificacion del AT _trayectoria con suficiente precisién para
ser procesable juridicamente es el problema técnico mas dificil de los tres
que el analisis deja abiertos, precisamente porque es el componente del dafio
que mas directamente mide la interrupcion de la eutaxia utdpica del sujeto
dafiado y que, en consecuencia, es potencialmente el mas grande. El
desarrollo de metodologias de cuantificacién del AT trayectoria
podria incluir: el analisis actuarial de trayectorias comparables (qué
trayectorias tenian sujetos con perfiles similares al danado antes del evento,
y qué trayectorias tienen sujetos con perfiles similares que no sufrieron el
dano), el analisis de opciones interrumpidas (qué proyectos concretos el
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dafado tenia en curso o estaba en condiciones de emprender que el dafio
hizo no disponibles), y el analisis del coste de recomposiciéon (cuanto tiempo
y qué recursos requirié construir una trayectoria alternativa desde el punto
en que el dafio interrumpi6 la que el dafiado tenia). Cada una de esas
metodologias tiene problemas especificos de precision y de reconstruibilidad
que este libro sefiala como necesarios de resolver pero no resuelve.

¥ La eutaxia utdpica, introducida en el Capitulo 12 como la tendencia
constitutiva del sujeto a moverse hacia condiciones de existencia mejores
que las actuales, queda abierta en una dimension que ese capitulo no
desarrolld: su relacion con la temporalidad del dafio en las victimas de dafio
continuado. El dafo que no ocurre en un momento sino que se sostiene en
el tiempo —Ila pobreza crénica, la discriminacion sistematica, la exclusién
estructural de trayectorias— no interrumpe la eutaxia utdpica en un
instante: la suprime de manera continua, produciendo un tipo de dafio que
no tiene un momento de inicio preciso ni un nodo necesario identificable
en un acto individual especifico. La eutaxia utdpica suprimida de manera
continua produce ademas un efecto sobre la segunda mediacion del sujeto
que el dano puntual no produce de la misma manera: el sujeto cuya
orientacion hacia adelante ha sido bloqueada sistematicamente puede llegar
a perder el acceso a esa orientaciéon como tendencia constitutiva, no solo
como posibilidad bloqueada. La relacion entre el dano continuado, la
supresion de la eutaxia utépica, y la posibilidad del retorno a esa orientacién
es una pregunta que el sistema de este libro sefiala pero que requiere un
analisis propio.

? La extension del criterio de imputacion causal a instituciones distintas de
la empresa bancaria —el aparato estatal en sus diversas formas, las
instituciones educativas, los sistemas sanitarios, las organizaciones no
gubernamentales— plantea preguntas sobre la estructura del campo que no
todas las instituciones comparten. El banco es un caso especialmente claro
porque la asimetria entre el disefio del campo (la politica de crédito, los
incentivos que orientan el comportamiento de los ejecutores) y la ejecucion
(el acto individual del funcionario que aprueba el crédito) es
estructuralmente visible en la forma en que la institucién opera. Otras
instituciones tienen estructuras de campo mas difusas, disefios que no
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pueden localizarse en un momento ni en un conjunto de actores con la
claridad con que se puede localizar la politica de crédito del banco. El
sistema penal mismo, el sistema sanitario, el sistema educativo: todos
producen dafo sistémico con cadenas causales complejas en que el disefio del
campo es causalmente mas pesado que los actos individuales de los
ejecutores. Pero la forma en que ese diseno se localiza y se reconstruye es
diferente en cada caso. La extension del criterio a esos campos es trabajo que
el argumento de este libro sefiala como necesario y que no emprende.

' La relacién entre la imputacion causal y la categoria juridica de la
responsabilidad objetiva (strict liability) —que ya en los sistemas actuales
establece responsabilidad sin requerir dolo en ciertos casos— merece un
desarrollo mas detenido que el que el Capitulo 4 le ha dado. La
responsabilidad objetiva se aplica en muchos sistemas juridicos a actividades
que producen riesgos especialmente elevados con independencia del cuidado
que el actor haya tomado: el fabricante de un producto defectuoso, el
operador de una instalacion peligrosa, el propietario de un animal que causa
dafio. En esos casos, el sistema juridico ya ha reconocido que la causalidad
del dano —y no la intencién de producirlo— es la base suficiente para la
responsabilidad. Lo que la imputacion causal propone es mas amplio: no
solo para las actividades especialmente peligrosas sino para todas las cadenas
en que el diseno del campo es causalmente mas pesado que el acto individual
del ejecutor. La relacion entre la responsabilidad objetiva como categoria
existente y el criterio mas amplio de imputacién causal que este libro
propone es un problema juridico y filosofico que excede el alcance del
argumento pero que es necesario examinar para establecer coémo el segundo
se relaciona con la primera.

" La pregunta mas dificil que el argumento de este libro deja abierta, y que
ninguno de los desarrollos anteriores recoge del todo, es la pregunta por los
sistemas de dano en que no hay ningtin nodo de disefio identificable porque
el disefio que produce el dafio es el resultado del funcionamiento normal de
un sistema sin que ningun actor haya tomado la decision de producir ese
resultado. El mercado que produce pobreza estructural, el sistema cultural
que produce exclusiéon, la acumulacion de privilegios que cierra las

trayectorias de ciertos grupos sin que ningin actor haya disenado ese cierre:
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en todos esos casos el dano es real, la cadena causal que lo produce existe,
pero no hay ningin Damasén identificable cuya posicion en el disefio del
campo pueda ser el nodo necesario del dano en el sentido que el test I3
requiere. Esos casos son los que el Capitulo 8 llama disefio puramente
estructural y que el sistema deja al margen de la imputacién individual. Pero
dejarlos al margen no equivale a decir que no hay responsabilidad: equivale a
decir que la responsabilidad no puede ser individual y que requiere una
categoria de responsabilidad colectiva o sistémica que este libro no ha
construido. Esa construccion es el trabajo que el argumento sefiala como

mas necesario y que mas claramente excede sus propios limites.

> El trabajo que este libro deja sefialado como necesario en el campo del
derecho tiene en la dogmatica penal alemana su interlocutor mas natural,
por las razones que el Capitulo 4 establecié: la tradicion alemana es la que
mas sistematicamente ha desarrollado la estructura del tipo penal y la que,
en consecuencia, enfrenta con mayor claridad las limitaciones de esa
estructura para capturar la responsabilidad del nodo de disefio en cadenas
complejas. La categoria de Organisationsherrschaft (dominio de la
organizacion) que Claus Roxin desarrollé —y que permite imputar al jefe
de una organizacién los crimenes cometidos por sus subordinados fungibles
— es el punto de partida mas cercano al argumento de este libro dentro del
derecho penal existente. Pero la Organisationsherrschaft esta desarrollada
para organizaciones criminales y para cadenas en que el jefe ordena el
crimen: no para el disefio institucional que produce dafo sin que el
disefiador haya ordenado ni querido el dafio especifico. La extensioén de esa
categoria —o el desarrollo de una categoria nueva— hacia el dafo
institucional producido por el disefio del campo sin intencién de producirlo
es parte del trabajo que el argumento de este libro sefiala como necesario en
la dogmatica penal.

B El glosario al final de este libro recoge trece términos técnicos del sistema
con sus definiciones completas y sus remisiones al lugar del libro en que cada
término es introducido o desarrollado. Entre ellos, la eutaxia utdpica recibe
la definicion que el Capitulo 12 establecié con su genealogia en el sistema de
Afrodita Areia. El glosario también recoge los términos técnicos que este
libro toma de las obras anteriores del sistema, con las referencias precisas a
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su desarrollo original: nodo necesario, Damasén, Peribea, ® aego,
segunda mediacion, primera férmula, adominio y disefio del campo.
Ademas, enumera los siete postulados de imputacién desarrollados en este
libro: Ir, 12, I3, 14, I, 16 e I7. El propdsito del glosario no es reemplazar la
lectura de los volimenes en que esos términos se desarrollan sino
proporcionar las definiciones de trabajo que el argumento de este libro
presupone, para que el lector que llega a este volumen sin haber leido los
anteriores pueda reconstruir el sistema con la precision suficiente para seguir

el argumento.

'+ El Prélogo —que se escribe al final y que en la estructura del libro aparece
antes del Capitulo 1— nombra la escena que da origen a todo el argumento:
el momento en que un sujeto especifico en una posicion especifica de la
cadena causal carga con una responsabilidad que no le corresponde en esa
medida, y el momento en que ese cargo produce la pregunta que el libro
intenta responder con precision. El Prélogo no introduce los conceptos: los
presupone. Es una escena de reconocimiento, no de definicién. Su funcién
en el libro es la que los prélogos de reconocimiento tienen en los libros de
filosofia que trabajan desde la experiencia: hacer visible el punto de partida
concreto desde el que el problema se hace urgente, para que el lector que ha
llegado hasta el Capitulo 13 pueda releer ese punto de partida con los
instrumentos que el libro ha construido.
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Apéndice I

Las condiciones de imputabilidad del
subordinado: deslinde, limite funcional y quid

pro quo

«La imputacién causal no protege al subordinado: protege la precision.
Cuando la responsabilidad causal real del subordinado existe, el sistema
la seriala. Cuando no existe —cuando el subordinado es usado para
cargar con lo que causé el campo— el sistema lo impide. La diferencia
entre las dos situaciones no depende de la posicion jerdrquica: depende de
tres criterios que pueden verificarse acto por acto.»

—Miguel Hilario Olvera Aguilar

El argumento del libro ha establecido que en las cadenas causales complejas
el nodo de disefo tiene prioridad causal sobre el nodo de ejecucion, y que el
criterio del dolo invierte sistematicamente esa jerarquia al sefialar al ejecutor
visible como el responsable principal del resultado que el campo produjo. Ese
argumento es correcto y sus consecuencias son las que los capitulos
precedentes han desarrollado. Pero necesita una precision que el presente
apéndice formula explicitamente: el sistema no es siempre el actor sine qua
non. Hay condiciones bajo las que el subordinado es genuinamente el nodo
de mayor peso causal, y en esas condiciones la imputacion causal lo sefiala
con la misma precision con que sefiala al disenador del campo cuando la

responsabilidad esta en ese nivel."

La confusion que este apéndice quiere prevenir es la de leer el argumento del
libro como una protecciéon automatica del subordinado. No lo es. Es una
herramienta de precision causal que distribuye la responsabilidad segin la
posicion real de cada actor en la cadena. Esa distribucién puede favorecer al
subordinado —cuando su sustituibilidad es alta y el campo determinaba el
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tipo de resultado con independencia del ejecutor especifico— o puede
implicarlo con mayor peso del que el dolo habria asignado —cuando el
subordinado actué de manera auténoma respecto del campo, cruzé los
limites de su posicién, o recibié un beneficio personal que demuestra que

reconocio el acto como objeto de evaluacion e intercambio.

I. El sistema no es siempre el actor sine qua non

El criterio del nodo necesario —-1Nn — -1Dano— establece que el nodo
responsable es aquel sin el cual el dafio no se habria producido. En las
cadenas con un diseno institucional identificable, ese nodo de mayor peso
esta frecuentemente en el nivel del disefo: si el campo no hubiera sido
disefiado para orientar el comportamiento del ejecutor en esa direccién, el
tipo de dafio no se habria producido con independencia de qué ejecutor
especifico hubiera estado en esa posicion. La alta sustituibilidad del ejecutor
es el indicador que demuestra que el campo, y no el ejecutor especifico, fue el
nodo de mayor peso causal.

Pero la sustituibilidad no es una propiedad absoluta. Hay actos en la cadena
causal que no cualquier ejecutor en esa posicién habria producido: actos que
requirieron una decisiéon que el campo no determinaba, que cruzaron el
limite de lo que el campo orientaba, o que fueron orientados por un
incentivo personal que el campo no proveia. En esos actos, la sustituibilidad
del ejecutor es baja o nula: otro actor en esa posiciéon no habria producido
ese resultado especifico porque ese resultado dependia de una determinacién

del ejecutor que iba mas alla del campo.

La imputacion causal en esos casos senala al subordinado como el nodo de
mayor peso para ese acto especifico. No porque su posicion jerarquica haya
cambiado —sigue siendo subordinado— sino porque su contribucion causal
para ese acto especifico excede la que el campo le asignaba. La jerarquia
institucional no determina la jerarquia causal: un subordinado puede ser el
nodo de mayor peso causal en un acto especifico aunque el campo que habita
haya sido disenado por actores de mayor rango, si ese acto especifico fue una
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intervencion auténoma del subordinado que el campo no determinaba ni

requeria.

I1. El mecanismo del deslinde de autoridad

El deslinde de autoridad es el acto mediante el cual el subordinado rompe
formalmente su posicion en la cadena causal antes de que el acto dafioso
ocurra. Su légica es la siguiente: si el subordinado tiene una instruccion o
una presion del campo que lo orienta hacia un acto que ¢él evalda como
problematico —que excede sus funciones, que cruza un limite legal, que le
genera dudas sobre su legitimidad— la inica via por la que puede modificar
su posicion en la cadena causal es solicitar autorizacion explicita al elemento

de mayor jerarquia disponible.

La solicitud de autorizacién es el (1 del deslinde: el acto que rompe la
cadena en el nivel donde el subordinado puede romperla. Tiene tres
consecuencias que distribuyen la responsabilidad de manera diferente segtin
la respuesta que recibe:

Situacion Respuesta del superior Consecuencia para la responsabilidad causal
del

deslinde

Deslinde El superior autoriza el El peso causal se desplaza hacia el superior que
realizado acto autorizo. El subordinado ejecuta en posicion

subordinada al acto de autorizacién del superior.

Deslinde El superior niega la La cadena causal del dafio potencial se
realizado autorizacion y el interrumpe en el subordinado. No hay
subordinado no ejecuta imputacién para el subordinado respecto del
dafio que no ocurrio.

Deslinde El superior niega la El subordinado se convierte en nodo autébnomo
realizado autorizacion pero el de maximo peso: actud contra la instruccién
subordinado ejecuta de explicita de su jerarquia y por iniciativa propia.

todas formas
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Situacién Respuesta del superior Consecuencia para la responsabilidad causal
del
deslinde
No hay — El subordinado permanece en la cadena causal
deslinde con el peso que su posicion le asigna. Si el acto

cruza el limite funcional o legal, o hay quid pro
quo, ese peso puede ser el de mayor
responsabilidad.

El deslinde requiere solicitud explicita al elemento de mayor jerarquia
disponible, no simplemente la expresiéon interna de desacuerdo o la
ejecucion renuente. El subordinado que ejecuta el acto «a reganadientes»,
que expresa su malestar en privado pero no lo formula como solicitud de
autorizacién, no realizé el deslinde en el sentido que este apéndice establece:

su (p1 para el acto dafnoso permanece en la cadena sin interrupcion.

La condicion de que el deslinde sea documentable no es un requisito
burocratico anadido al sistema: es la condicion de posibilidad de que el
deslinde sea verificable como acto causal en la cadena cuando la cadena sea
reconstruida después del dano. Un deslinde que no dejé ningun registro en
el mundo no puede ser distinguido, desde la perspectiva del analisis causal,
de la ausencia de deslinde. El subordinado que quiere modificar su posicién

causal necesita producir un (p1 de deslinde que sea reconstruible.?

El deslinde de autoridad, asi descrito, es estructuralmente equivalente a lo
que el derecho procesal llama recusacion. La recusacion es el acto formal
mediante el cual un actor declara que no debe ser él quien decida en ese
asunto y solicita ser reemplazado o que la decisién sea tomada por quien
tiene la autoridad de hacerlo. La estructura es idéntica a la del deslinde: un
acto proactivo, documentable, dirigido hacia la autoridad que puede
reasignar la decision, realizado antes de que el dano ocurra. Las dos figuras
difieren en el detonante —Ia recusacion opera cuando el actor reconoce un
conflicto de interés o falta de competencia; el deslinde opera cuando el
subordinado reconoce que el acto excede sus limites funcionales o legales—
pero tienen el mismo mecanismo: el actor que dice formalmente que ese

asunto no le corresponde decidirlo solo y traslada la decisién a quien tiene
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autoridad para tomarla. Esa equivalencia tiene una consecuencia practica
directa que cierra la posible objecion de que el deslinde es un requisito
demasiado exigente: la recusacion ya existe como figura juridica con
procedimientos establecidos y con el requisito de documentacién formal
que el deslinde necesita. Al subordinado que no desliné cuando debia
haberlo hecho no se le exige que haya inventado un mecanismo nuevo: se le
exige que haya usado el mecanismo que el sistema juridico ya le ponia a
disposicion. +

III. Los limites funcionales y legales como criterio operativo

Las leyes son, en su funcién mas basica, los enunciados mediante los cuales
el soberano delimita el rango de conductas que esta dispuesto a tolerar. No
son descripciones de conductas ideales ni prescripciones de lo que deberia
hacerse: son definiciones del limite. Lo que la ley prohibe es lo que el poder
no tolerard mas alla de ese punto. Esa légica punitiva —que el positivismo
juridico ha formulado con mayor claridad que cualquier otra tradicion—
tiene una consecuencia directa para la imputacion causal: el acto que cruza el
limite legal introduce al actor que lo cruza como nodo auténomo en la
cadena, con independencia de la jerarquia que lo rodea.’

El limite funcional opera de manera analoga pero dentro de la arquitectura
de la institucion: define el rango de actos que el campo asigna a cada
posiciéon. El subordinado que actda dentro de sus funciones implementa el
campo; el subordinado que actdia fuera de ellas introduce en la cadena un @1
que el campo no determinaba. La distincion tiene consecuencias causales
precisas:

Posicion del acto  Consecuencia para la imputacion causal
respecto del
limite

Dentro del limite ~ El subordinado implementa el campo. El peso causal del tipo de
funcional y legal resultado estd en el disefio. La sustituibilidad alta es el indicador de esa
posicion.
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Posicién del acto
respecto del
limite

Fuera del limite
funcional, dentro

delaley

Dentro del limite
funcional, fuera

delaley

Fuera del limite
funcional y fuera

de la ley

AREOPAGO

Consecuencia para la imputacion causal

El subordinado introdujo un acto que el campo no determinaba. Su
peso causal para ese acto especifico supera el del campo para esa
intervencién concreta.

El campo orient6 al subordinado hacia el acto ilegal. La
responsabilidad se distribuye entre el disefio (que orienté hacia el
limite) y el subordinado (que lo cruzd). El peso relativo depende de qué
tan explicita era la orientacién del campo hacia el cruce.

El subordinado es el nodo de mayor peso causal para ese acto. El campo
no lo determinaba y la ley lo prohibia. Maxima autonomia causal del
subordinado respecto del diseno institucional.

La distincion entre el limite funcional y el limite legal es relevante porque
no siempre coinciden. Un acto puede estar dentro de las funciones formales
del subordinado y aun asi cruzar el limite legal; o puede estar fuera de sus
funciones sin cruzar ninguna ley. Los dos limites son criterios
independientes que se verifican por separado en cada acto de la cadena.®

IV. El quid pro quo como indicador de ego

Los dos criterios anteriores —el deslinde y el limite funcional/legal—
operan sobre la posicion del acto en la cadena causal y en la arquitectura
institucional. El tercer criterio opera sobre el ego del subordinado: la
presencia de un quid pro quo —de un beneficio personal recibido por el
subordinado a cambio de la ejecucion del acto— es el indicador de que 2

operd en €l respecto del acto.

La légica es la siguiente. El subordinado en estado de Aego Peribea —el que
opera desde el adominio instalado, sin eje propio, ejecutando el campo
porque el campo lo orienta inevitablemente hacia esa direccion— no
reconoce el acto como objeto de evaluacién e intercambio. El acto no tiene

para él un valor que pueda ser negociado: es simplemente lo que su posicién
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en el campo le impone. En ese estado, 8 1Nt = o: el subordinado no se
reconoce en el acto como sujeto que eligié producirlo.

El quid pro quo rompe esa descripcion de manera contundente. El sujeto que
recibié un beneficio personal por ejecutar el acto realizé una evaluacion del
acto: reconocié que tenia un valor que podia ser intercambiado, que su
ejecucion era algo que podia ofrecer como contraprestacion. Esa evaluacion
es exactamente (p2: el reconocimiento del acto como objeto de decisién
propia. El sujeto que negocio la ejecucion del acto no estaba en Aego Peribea
respecto de ese acto —aunque su posicion general en la institucion fuera
subordinada, aunque el campo lo orientara en esa direccion. Para ese acto
especifico, ejercié ego.”

El quid pro quo como indicador de (p2 tiene una propiedad operativa
importante: es verificable de manera relativamente independiente de la
reconstrucciéon del disefio del campo. El analisis del diseno del campo
requiere documentos institucionales que pueden estar bajo el control de la
institucién imputada. La existencia de un quid pro quo puede establecerse a
través de registros financieros, comunicaciones, y testimonios que son mas
accesibles que el disefio interno del campo. Esa accesibilidad hace del quid
pro quo el criterio de mas facil aplicacién en los procedimientos de
investigacién de los tres que este apéndice establece.®

V. La separacion acto por acto de la cadena

Los tres criterios —deslinde, limite funcionallegal, y quid pro quo— no se
aplican al subordinado como sujeto sino a cada acto de la cadena de manera
individual. En casos complejos, el mismo subordinado puede ser el nodo de
mayor peso causal para algunos actos y el nodo subordinado para otros. La
imputacion causal distribuye la responsabilidad acto por acto, no sujeto por
sujeto.

La metodologia de separacidén acto por acto requiere construir, para cada
acto relevante en la cadena, una verificacion de los tres criterios:
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Actoen  ¢Hubo deslinde posible y ¢Cruza el limite ¢Hay quid pro quo?
la no realizado? funcional o legal?
cadena
Acto A Verificar: ;tenia el Verificar: ;el acto esta Verificar: ;existe
subordinado acceso a la dentro del rango de evidencia de
jerarquia y posibilidad de funciones del beneficio personal
solicitar autorizacion antes  subordinado y dentro vinculado a este acto
de ejecutar? del limite legal? especifico?

Cada columna afirmativa —ausencia de deslinde posible, acto dentro del
limite, ausencia de quid pro quo— desplaza el peso causal de ese acto hacia el
disefio del campo. Cada columna negativa —posibilidad de deslinde no
ejercida, acto que cruza el limite, presencia de quid pro quo— desplaza el
peso causal de ese acto hacia el subordinado como nodo auténomo.?

El resultado de la verificacion acto por acto puede ser —y frecuentemente es
en los casos reales— heterogéneo: algunos actos del mismo subordinado
implican responsabilidad auténoma de su parte y otros son
implementaciones del campo cuyo peso causal mayor estd en el disefio
institucional. La imputacién causal del subordinado es la suma de sus
responsabilidades acto por acto, no una evaluacién global de su posicién en
la institucién. Esa granularidad es lo que impide tanto el uso del
subordinado como chivo expiatorio —imputarle todo— como la
exoneracion automatica por posicion jerarquica —imputarle nada.

VI. Sintesis: cuando el subordinado es imputable y cuando no puede ser
chivo expiatorio

El sistema de criterios que este apéndice ha establecido puede sintetizarse en
la siguiente tabla de condiciones. Para cada acto de la cadena:
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Condicién del acto

Dentro del limite funcional y
legal + sin quid pro quo + sin
posibilidad de deslinde

Dentro del limite funcional y
legal + sin quid pro quo + con
posibilidad de deslinde no

ejercida

Cruza el limite funcional o
legal + sin quid pro quo + sin

posibilidad de deslinde

Con quid pro quo,
independientemente de los
demas factores

Deslinde realizado con
autorizacion del superior para
acto ilegal

Los tres factores presentes: sin
deslinde + cruza el limite +

quid pro quo

Estatus del
subordinado

Nodo subordinado
al disefio del
campo

Nodo con
responsabilidad
parcial auténoma

Nodo auténomo
para el acto
especifico

Nodo auténomo

con (P2 activo

Nodo subordinado
al acto de
autorizacion

Nodo de maxima
responsabilidad
auténoma

AREOPAGO

Consecuencia para la imputacion
causal

El peso causal mayor esta en el
diseno. El subordinado no puede ser
usado como chivo expiatorio para
este acto.

El subordinado pudo interrumpir la
cadena y no lo hizo. Su peso causal
aumenta respecto del caso anterior
pero el disefio sigue siendo el nodo
de mayor peso para el tipo de
resultado.

El subordinado introdujo un @1
que el campo no determinaba o
cruzd el limite que define el campo.
Su peso causal es mayor que el del
disefio para este acto especifico.

El quid pro quo demuestra que (P2
operd: el subordinado reconocié el
acto como objeto de decision e
intercambio. La defensa del Aego
Peribea no aplica para este acto.

El peso causal se desplaza al superior
que autorizé. El subordinado
mantiene responsabilidad
proporcional a su posicién como
ejecutor pero el nodo de mayor peso
es la autorizacion.

Tres titulos independientes de
responsabilidad causal auténoma
convergen. La imputacién al
subordinado es la mas completa que
el sistema puede establecer.

La columna central —el estatus del subordinado— es la que responde la

pregunta que este apéndice plante6 desde el inicio: no hay una respuesta
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universal sobre si el sistema o el subordinado es el actor sine qua non. La
respuesta depende de los tres criterios verificados acto por acto. El sistema
que aplica esa verificacion con rigor produce la distribucién de
responsabilidad que la imputacién causal establece como correcta:
proporcional a la posicién causal real de cada nodo en cada acto de la
cadena.™

La imputacién causal del subordinado es legitima cuando la verificacion
establece que fue nodo auténomo de mayor peso para el acto imputado. Usar
al subordinado como chivo expiatorio es, precisamente, imputarle el tipo de
resultado que el disefio del campo determinaba —tratarlo como nodo
auténomo cuando era nodo subordinado, atribuirle a su acto especifico el
dafio que el campo habria producido a través de cualquier otro ejecutor en
esa posicion. Esa distincion es la que el presente apéndice establece con los
tres criterios operativos que permiten verificarla.™

Notas

' La distincion entre el sistema como actor sine qua non y el subordinado
como actor sine qua non es la distincién entre el Capitulo 8 (el criterio de
sustituibilidad) y el presente apéndice. El Capitulo 8 establece que cuando la
sustituibilidad del ejecutor es alta —cuando cualquier otro actor en esa
posicion habria producido el mismo resultado— el nodo de mayor peso
causal esta en el diseno del campo y no en el acto del ejecutor. Pero el
criterio de sustituibilidad no produce una regla absoluta: es un indicador de
posicion causal, no una exoneracién automaitica. El presente apéndice
precisa las condiciones bajo las que el subordinado tiene una posicion causal
auténoma que lo hace responsable con independencia del disefio del campo:
cuando no deslind su responsabilidad por la via jerdrquica disponible,
cuando el acto cruza el limite funcional y legal de su posicién, o cuando
recibié un beneficio personal por el acto que demuestra que (P2 operd en €l
respecto del resultado. Esas tres condiciones son independientes entre si y
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cada una, por separado, es suficiente para establecer la responsabilidad causal
del subordinado.

* El deslinde de autoridad como mecanismo de ruptura de la cadena causal
tiene antecedentes en el derecho administrativo y en la doctrina de la
obediencia debida. La obediencia debida —Ia exculpacién del subordinado
que ejecutd una orden de su superior jerarquico— ha sido limitada por el
derecho internacional desde los juicios de Nuremberg (1945-1946), que
establecieron que la obediencia a Oordenes superiores no exime de
responsabilidad cuando las drdenes son manifiestamente ilegales. La
diferencia entre el deslinde de autoridad como lo describe este apéndice y la
obediencia debida como la define el derecho es de sentido: la obediencia
debida es una defensa que el subordinado invoca después del dano para
reducir su responsabilidad; el deslinde de autoridad es el acto que el
subordinado realiza antes o durante la ejecucién para romper formalmente
su posicion en la cadena causal. El deslinde es proactivo; la obediencia
debida es reactiva. La légica del sistema de este libro establece que solo el
deslinde proactivo puede modificar la posicién causal del subordinado en la
cadena: una vez que el acto ocurrid, la defensa de obediencia debida puede
modular la pena pero no cancela la causalidad.

3 La condicion de que el deslinde requiera solicitud explicita al elemento de
mayor jerarquia —y no simplemente la expresion interna de desacuerdo o la
ejecucion renuente— es la que hace al deslinde un acto causal en el sentido
técnico del sistema. (p1 para el deslinde es la solicitud de autorizacién: el
acto que rompe la cadena en el nivel donde el subordinado puede romperla.
Si el subordinado ejecuta el acto sin realizar esa solicitud, su (1 para la
ejecucion permanece en la cadena con el peso que su posicion le asigna. La
renuencia, la duda, el malestar, la ejecucion lenta: ninguno de esos estados
internos produce el @1 del deslinde. Solo la solicitud explicita al elemento
de mayor jerarquia —documentada de manera que sea reconstruible como
acto causal en la cadena— tiene la estructura del deslinde en el sentido que
este apéndice establece. Esa exigencia de documentabilidad no es
burocratica: es la condicion de posibilidad de que el deslinde sea verificable

como nodo en la cadena causal cuando la cadena sea reconstruida después

del dafo.
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* La equivalencia estructural entre el deslinde de autoridad y la recusacion
tiene consecuencias que van mas alld de la analogia conceptual. En el
derecho procesal, la recusacion esta regulada con precision en la mayoria de
los sistemas juridicos: establece quién puede recusar, ante quién se formula,
en qué plazo, con qué forma documental, y qué efectos produce sobre la
posicion del recusante en el procedimiento. Esa regulacion existente es
exactamente el procedimiento que el deslinde de autoridad necesita para ser
operativo como criterio de imputaciéon causal en los sistemas normativos
actuales. La propuesta que emerge de esta equivalencia es la siguiente: el
deslinde de autoridad del subordinado ante el acto que excede sus limites
funcionales o legales deberia estar regulado con la misma precision que la
recusaciéon procesal —con la misma exigencia de formalidad, de
documentacién, y de efectos juridicos definidos sobre la posicién causal del
subordinado. Un sistema que regule el deslinde con esa precisién produce un
doble efecto deseable: protege al subordinado que desliné de cargar con la
responsabilidad que su deslinde trasladé a la jerarquia, y establece con
claridad que el subordinado que no desliné cuando el mecanismo estaba
disponible no puede invocar su posicion subordinada para reducir su
responsabilidad causal por el acto ejecutado. La recusaciéon como figura
existente es el modelo procedimental mas cercano al deslinde que el derecho
ya ha desarrollado, y su extensién al ambito de la responsabilidad
institucional es uno de los desarrollos juridicos que el argumento de este
libro sefiala como necesarios.

5 La descripcién de las leyes como enunciados punitivos del soberano
conecta con la tradicion del positivismo juridico en su versiéon mas austera:
la ley como mandato del soberano respaldado por la amenaza de sancién
(John Austin, The Province of Jurisprudence Determined, 1832). En esa
tradicion, el contenido de la ley no es una descripcién de conductas ideales
sino la delimitacion de conductas prohibidas: lo que la ley dice es lo que el
poder esta dispuesto a tolerar hasta ese punto y no mas alla. El sistema de este
apéndice usa esa intuicion en un sentido especifico: el limite legal no es una
definicién completa de lo que esta bien o mal desde el punto de vista de la
imputacion causal —puede haber actos causalmente responsables que no
crucen ningun limite legal y puede haber actos que cruzan el limite legal sin
ser el nodo de mayor peso causal. Pero el limite legal es un criterio objetivo
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que opera con independencia de la posicién jerarquica del subordinado: el
acto que cruza ese limite implica al actor con independencia de si su
posicion en la jerarquia es subordinada o dominante.

® La distincién entre el limite funcional y el limite legal es relevante para
los casos en que el subordinado cruza el limite de sus funciones sin cruzar el
limite de la ley —o viceversa. El ejecutivo bancario que aprueba créditos
siguiendo una politica de la institucién puede estar dentro de sus funciones
formales aunque la politica sea causalmente responsable del dafio: el limite
funcional no se cruza aunque el limite legal pueda cruzarse. Inversamente, el
subordinado que actta fuera de sus funciones —que ejecuta un acto que no
le corresponde en la cadena jerarquica— cruza el limite funcional aunque el
acto especifico no sea ilegal. En el primer caso, la responsabilidad causal del
subordinado es modulada por el disefio del campo que define sus funciones.
En el segundo caso, el subordinado se convierte en nodo auténomo: su acto
no es una implementacién del campo sino una intervencion que el campo
no preveia ni requeria. La imputacion causal en ese segundo caso tiene el
subordinado como nodo de mayor peso para el acto especifico, con
independencia de la jerarquia.

7 El quid pro quo como indicador de (2 tiene precedentes en la figura
juridica de la corrupcion activa y pasiva en el derecho penal. La definicién
técnica de corrupcion en la mayoria de los sistemas juridicos incluye el
elemento del beneficio indebido: el funcionario que recibe o acuerda recibir
un beneficio para realizar u omitir un acto en el ejercicio de sus funciones.
Ese elemento del beneficio es exactamente el indicador de (2 que este
apéndice formaliza: la presencia del quid pro quo demuestra que el
subordinado realizé una evaluacion del acto —reconoci6 que tenia valor de
intercambio, que podia ser ofrecido como contraprestacién por un beneficio
— y en esa evaluacion ejercio (2. El sujeto que no realiza esa evaluacion —
que ejecuta el acto porque el campo lo orienta inevitablemente hacia €I, sin
reconocer ningun valor de intercambio en su ejecucién— no tiene el
mismo patrén de (2. Lo que el quid pro quo hace visible es precisamente la
diferencia entre el Peribea en adominio —que ejecuta sin ego operando
sobre el acto como objeto de evaluacion— y el sujeto que,
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independientemente de si esta en una posicion subordinada, reconocié el

acto como algo negociable y lo negocid.

8 La relacién entre el quid pro quo y el ego disociado merece una precisién
adicional. El ego disociado —el que opera desde la segunda férmula—
puede recibir un quid pro quo sin que eso implique necesariamente que (2
oper6 en el sentido pleno. El ego disociado puede actuar desde la suma
factica en la direccion del beneficio personal sin haber realizado ninguna
evaluacion genuina del acto: el sesgo implantado puede incluir la
orientacién hacia el beneficio personal como parte de la disposiciéon que
opera automaticamente. En ese caso, el quid pro quo es compatible con el
adominio. Sin embargo, el sistema de este apéndice establece que el quid pro
quo es suficiente como indicador de responsabilidad causal auténoma con
independencia de si (p2 operd en sentido pleno: el sujeto que recibi6 el
beneficio fue el nodo a través del cual el acto se dirigi6 en la direccion del
dafio, y ese beneficio es la evidencia de que el acto no fue simplemente la
implementacién ciega del campo sino una orientaciéon adicional que el
sujeto introdujo en la cadena. La distincion entre ego disociado que recibe
quid pro quo y ego genuino que lo recibe no afecta la responsabilidad causal:
afecta la forma de la pena, que el tercer principio del sistema —distincion
entre responsabilidad por el dafio y responsabilidad por la omisién del

operador— modula.

9 La separacion acto por acto de la cadena es la condicion metodoldgica que
hace operativa la imputacion causal en casos complejos donde el
subordinado realizo multiples actos, algunos de los cuales caen dentro del
disefio del campo y otros lo exceden. En la practica de la investigacion, esa
separacion requiere la construccion de una linea de tiempo de los actos del
subordinado con tres columnas: el acto, su posicion respecto del limite
funcional y legal, y la presencia o ausencia de deslinde o quid pro quo en ese
acto especifico. Los actos que caen dentro del limite funcional, sin quid pro
quo, y sin posibilidad de deslinde porque el campo no deja espacio para él,
tienen al nodo de disefio como responsable de mayor peso. Los actos que
cruzan el limite funcional o legal, o que estan asociados a un quid pro quo,
tienen al subordinado como nodo de mayor peso para ese acto especifico,
con independencia del campo. El resultado de esa separacion puede ser —y
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frecuentemente es en los casos complejos— que el mismo subordinado sea el
nodo de mayor peso causal para algunos actos y el nodo subordinado para
otros. La imputacion causal distribuye la responsabilidad acto por acto, no
sujeto por sujeto.

' La distincion entre el uso del subordinado como chivo expiatorio y la
imputacion legitima del subordinado es la distincion entre la
externalizacion de la responsabilidad —que el Capitulo 10 (postulado I7)
establece como la herramienta del poder institucional— vy el
reconocimiento de la responsabilidad causal real del subordinado cuando
esa responsabilidad existe. La imputacion causal no protege al subordinado
de manera absoluta: lo protege de cargar con la responsabilidad que
causalmente pertenece al disefio del campo. Pero cuando el subordinado es
genuinamente el nodo de mayor peso causal —porque se deslindé y el
superior autorizo el acto ilegal, porque cruzoé el limite funcional o legal de
manera autonoma, o porque recibié un quid pro quo que demuestra que (2
oper6 en €l sobre el acto— la imputacién causal lo sefiala con la misma
precision con que sefiala al disefiador del campo en los casos en que la
responsabilidad estd en el nivel del disefio. El sistema no tiene sesgo
protector del subordinado: tiene sesgo hacia la precision causal, que en
algunos casos favorece al subordinado y en otros lo implica.

" La relacién entre este apéndice y el Apéndice II (la imputacién causal
como derivada exterior de (p2) puede formularse en los términos formales
del Apéndice II. Los tres criterios de imputabilidad del subordinado que este
apéndice establece son, en términos formales, las condiciones bajo las que

0 ext(t) > oenelsubordinado con peso suficiente para ser el nodo de
mayor responsabilidad. La ausencia de deslinde establece que el subordinado
permanecié en la cadena de @1 sin interrumpirla: 6 ext (t) > o porque
(p1 pasé por €l sin que realizara el (1 del deslinde que habria podido
producir. El cruce del limite funcional/legal establece que el subordinado
introdujo un (1 auténomo en la cadena —un acto que el campo no
determinaba— elevando su 8 eXxt por encima del peso subordinado que el
campo le asignaba. El quid pro quo establece que & int(t) >oenel
subordinado respecto del acto: el sujeto reconocio el acto como propio en la
medida en que lo negocié como objeto de intercambio, convirtiendo el caso
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en uno de convergencia (6_int = 6 ext) en lugar de déficit. La sintesis
de los tres criterios en los términos del Apéndice II es: el subordinado es el
nodo de mayor peso causal cuandosu & ext (t) superael & ext(t) del
disefiador del campo para el acto especifico, lo cual ocurre en cualquiera de

las tres condiciones que este apéndice establece.
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Apéndice II

La imputacién causal como derivada exterior
de la segunda mediacion

«El ego reconoce el acto como propio desde adentro. El sistema lo atribuye
al ego desde afuera. Las dos operaciones tienen la misma estructura: son
la derivada del ego en un instante. La diferencia es el sujeto que la
realiza. Y esa diferencia lo cambia todo.»

—Miguel Hilario Olvera Aguilar

Este apéndice tiene una funcién diferente a la de los apéndices de
procedimiento: no aplica el criterio de imputacién causal a un caso
especifico. Demuestra que ese criterio es la consecuencia necesaria del
sistema filosofico de Afrodita Areia cuando se aplica a la perspectiva del
tercero que imputa. La demostracion opera en los términos formales que
Afrodita Areia ha construido —(Q1, (2, la integral del ego, la derivada de la
asuncion— y llega a una conclusién precisa: la imputacién causal es la
derivada exterior de (p2. No una categoria nueva, sino la misma operacién
del sistema vista desde el unico angulo que los volimenes anteriores no
habian examinado explicitamente: el angulo del que atribuye y no del que

asume.’

L. El punto de partida: (2 como libertad y como dolo

La segunda mediacién —@2— es el mecanismo por el cual el sujeto
reconoce el acto como propio. No el acto como hecho en el mundo: ese es

(1, la primera mediacién, el colapso de la voluntad en acto bajo

condiciones contextuales. (2 es la operacion que sigue: el retorno del acto al
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sujeto, el momento en que el sujeto se reconoce en lo que hizo y lo integra

en la historia que lo constituye. >
En términos del sistema de Afrodita Areia, el ego en cada instante es:
Ego(t) = @2( @u(v_t, c t), I(t) )

donde v_t es el vector de la voluntad en el instante t, c_t son las condiciones
contextuales, e I(t) es la integral del ego hasta ese momento —la historia de
todos los colapsos previamente asumidos. La féormula describe un proceso
iterativo: (p1 produce el acto, (P2 lo retorna al sujeto que lo asume, y ese acto
asumido entra en I(t) como el punto de partida del siguiente ciclo.

En términos del derecho, (2 tiene un nombre preciso: dolo. El dolo es el
reconocimiento interno del acto como propio —la intencién del sujeto, su
voluntad de producir el resultado, su conciencia de lo que estaba haciendo.
El derecho penal moderno convirtié esa operacion en la condicién central
de la responsabilidad: el acto es imputable al sujeto en la medida en que el
sujeto lo reconocié como suyo en el momento de producirlo.?

La tesis de este apéndice es que esa identificacion entre (92 y la condicién de
la imputacién produce la inversion causal que el libro ha descrito: hace
invisible exactamente el nodo donde la causalidad pesa mas. La
demostracion requiere primero formalizar qué hace (2 en cada instante —
su derivada— y luego mostrar que la imputacién causal es la misma
operacion realizada desde fuera.

II. La derivada del ego: &_int(t) como tasa de asuncion

Si el ego en cada instante es Ego(t) = @2(@1(v_t, c_t), I(t)), la variacién del
ego de un instante al siguiente puede expresarse como la diferencia entre lo
que el ego es después de asumir el acto y lo que era antes:

6 int(t) = Ego(t) — I(t) = @2(pa(v_t, c t),
I(t)) — I(t)
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6 int(t) esladerivada del ego en el instante t: el incremento que el acto
asumido anade a la integral. No la historia acumulada sino el instante
preciso en que un acto particular pasa a ser del sujeto. En términos de

célculo, I(t) es la integral; 6 int (t) essu derivada puntual —lo que crece
en cada punto, no la suma de todo lo crecido.

Esta derivada tiene tres casos que corresponden exactamente a los tres

regimenes de (2 que el sistema de Afrodita Areia ha descrito:

Régimen de (P2 Valorde &_int (t)

Asuncién plena (primera férmula) 6 int(t)>o

No asuncién (segunda férmula) 6 int(t)=o

Aego (singularidad volitiva) 6 int(t) existepero® aegoxo

Lo que (2 hace en cada instante es producir & int(t).Lo queel dolo
examina —cuando lo examina— es exactamente eso:si & int(t) >o,si
el sujeto se reconocié en el acto en ese instante. La responsabilidad fundada
en el dolo es la responsabilidad condicionada a que la derivada interna del
ego sea positiva en el momento del acto. 4

III. La imputacién causal como &_ext(t)

La imputacion causal propone una operacion diferente. En lugar de
preguntarsi & int (t) > o —si el sujeto reconocié el acto como propio—
pregunta si (1(v_t, c_t) pasé causalmente por el sujeto. Y si paso, atribuye el
acto al sujeto con independencia de que & int(t) sea positivo, nulo, o

negativo.

Esa operacion tiene exactamente la misma estructura formal que
6 int(t), con una diferencia: no la realiza el sujeto desde dentro sino el

sistema desde fuera. Llamemos a esa operacion 6 ext(t):
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6 ext(t) = atribucién(@:i(v t, c t), Sujeto)

donde la funcién «atribucién» toma el acto producido por (1 y lo asigna al
sujeto cuyo nodo fue condicion necesaria de ese acto. La condicion de
posibilidad de 6 ext (t) > o no es que (p2 haya operado: es que (1 haya
ocurrido y que la cadena causal sea reconstruible hasta el sujeto.*

Larelaciénentred inty® ext puede expresarse con precision:

Operacion Quién la realiza
6 int(t) El sujeto desde dentro
6 ext(t) El sistema desde fuera

Las dos operaciones son isomorfas: tienen la misma estructura de atribucién
de un acto a un sujeto en un instante. Difieren inicamente en el sujeto que
realiza la operacién y en la condicién que la activa. & int requiere (p2;

6 ext requiere (1. La imputacidn causal opera sobre (91 porque los efectos
en el mundo no dependen de (92 sino de (1. El dafio existe con
independencia de si el sujeto que lo produjo se reconocié en el acto que lo

causo.

IV. Los tres casos: convergencia, exceso, déficit

Larelaciénentre®_int(t) y6 ext(t) en un sujeto dadoenun
instante dado produce tres casos con consecuencias radicalmente distintas
para la distribucion de la responsabilidad. Los tres casos no son igualmente
frecuentes en la realidad: el tercero es el que el libro ha analizado como el

mecanismo central de la inversion causal.
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Caso Relacién Descripcion y consecuencia
Convergencia § int(t)=  Elsujeto asume exactamente lo que causalmente le
6 ext(t) pertenece. La imputacion interna y la externa coinciden.

El dolo y la imputacién causal producen el mismo
resultado. Es el caso del actor que opera desde la primera
férmula con plena conciencia de su cadena causal.

Exceso 6 int(t)> El sujeto asume mas de lo que (1 le imputa causalmente.
0 ext(t) Asuncién patoldgica: el sujeto carga con actos que
causalmente no le pertenecen en esa proporcién. Es el
caso del Peribea que internaliza la narrativa de la falsa
imputacién y asume el resultado del campo como si
fuera exclusivamente su responsabilidad.

Déficit 6 int(t) < Elsujeto asume menos de lo que (1 le imputa
6 ext(t) causalmente. La responsabilidad causal existe aunque 2
no haya operado. Es el caso del disefiador del campo que
produce el resultado sin reconocerlo como suyo. El dolo
no lo captura; la imputacion causal si.

Eltercercaso —6_int(t) <6 ext(t) enel nodo de disefio— es la
formulacion matematica del problema central del libro. El disefiador del
campo tiene & 1Nt = o para el resultado especifico que cualquier ejecutor
en esa posicion produce: no reconocié ese resultado como suyo en el instante
del acto, porque el disefio del campo ocurrié antes y el resultado especifico lo
produjo el ejecutor visible. Pero 6 ext(t)>oq@1 para ese resultado paso
causalmente por el nodo de disefio. El dolo no encuentra al disenador; la
imputacién causal si. ¢

El caso de exceso —8 int(t) >6 ext(t)— eslaformulacién del
dafio secundario que el Capitulo 11 describié: el Peribea falsamente
imputado que internaliza mas de lo que su posicion causal real le asigna. El
dafio a su segunda mediacion es exactamente la deformacion producida por
la presién de una narrativa institucional que empuja 6 int hacia arriba

més alla de lo que & eXt establece como la responsabilidad causal real.”
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V. Por qué el dolo falla donde (p1 no falla

El argumento puede formularse ahora en su forma mas precisa. El criterio
del dolo, traducido al vocabulario formal del sistema, es la siguiente
condicion de imputacion:

Responsabilidad(Sujeto, t) & 6 int(t) > 0

El acto es imputable al sujeto si y solo si (p2 operd en ese sujeto en ese

instante: si © 1Nt es positivo, si el sujeto reconocié el acto como propio.
El criterio de la imputacion causal es:
Responsabilidad(Sujeto, t) < 6 ext(t) > 0

El acto es imputable al sujeto si y solo si (p1 pasé causalmente por ese sujeto:
si la cadena causal del resultado tiene a ese sujeto como nodo necesario, con

independencia de que (2 haya operado o no.

Las dos condiciones producen el mismo resultado cuando & int =
6 ext: cuando el sujeto que causé el dafo también se reconocié en él. En
ese caso los dos criterios convergen y producen la misma imputacion.

Los dos criterios divergen en los casos de déficit —6 int <6 ext— que
son exactamente los casos de las cadenas causales complejas con un nodo de
disefio que el libro ha analizado. El disefiador del campo no realizé ninguna
operacién de (2 sobre el resultado especifico del ejecutor: su & int para ese
resultado es = o. Bajo el criterio del dolo, el diseiador no es imputable. Bajo
el criterio de la imputacién causal, si lo es, porque & eXxt > o: @1 para ese
resultado pas6 causalmente por el nodo de disefo.

El dolo falla donde (1 no falla porque el dolo examina (2 y la imputacién
causal examina (1. Y en las cadenas complejas, @1 y 2 se disocian
estructuralmente en el nodo de mayor peso causal: el disefiador del campo
produce (p1 para el resultado sin realizar (2 sobre €l, precisamente porque la
eficacia del disefio consiste en que el resultado sea producido por otro actor

que @2 si alcanza.®
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VI. La inversidn causal en términos formales

La inversion causal que el libro ha descrito en términos argumentativos
puede ahora expresarse con precisiéon formal. En una cadena con un nodo de
diseio N_d y un nodo de ejecucién N €, el patrén que el criterio del dolo
produce sistematicamente es:

Nodo 6_int(t) del resultado dafioso
N d (disefio) = o (el resultado especifico no fue objeto de (P2 del disenador)
N e (ejecucién) > o (el ejecutor reconocié el acto en el instante del dafio)

La inversion es la columna de «Imputacién bajo el dolo» versus la columna
de «Imputacion causal»: el sistema basado en el dolo imputaaN €ynoa
N_d; el sistema basado en la imputacion causal imputa a ambos con pesos

proporcionales a sus posiciones en la cadena, siendo N_d el de mayor peso.

Esa inversion no es accidental. Es la consecuencia estructural de exigir

6 int como condicién de la imputacion en cadenas donde el disefio del
campo produce exactamente la disociacion entre & inty @1 en el nodo de
mayor peso causal. El sistema basado en el dolo tiene una propiedad que el
poder institucional puede explotar: produce invisibilidad exactamente
donde la causalidad pesa mas, precisamente porque ese nodo es el que puede
disefiar el campo para no tener (2 sobre el resultado sin dejar de ser el nodo

necesario de (p1.°

VII. Reescritura de los siete postulados desarrollados en este libro

Los siete postulados de imputacion que este libro desarrolla —1I, 12, I3, 14,
Is, I6 e I7— pueden ahora reescribirse en los términos formales de este
apéndice. La reescritura no modifica el contenido de ningtin postulado:
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precisa su fundamento formal en las relaciones entre 1,8 inty

6 ext.©

Postulado

It

I2

I3

I4

Is

I6

I7

Formulacion original /Formulacién formal

«La responsabilidad se funda en la causalidad, no en la intencién.» Formal:
Responsabilidad(N, t) = & ext(t) >o.Norequiere§ int(t) >o.

«El acto pertenece al sujeto que fue el punto de colisién (1),
independientemente de si lo asumié ((p2).» Formal: El acto pertenece a N =

(1 pasé6 causalmente por N. La asuncién (6 1nt) no es condicién.

«Nn es responsable = —Nn — —Dafio.» Formal: 6 ext(t) >oenNn =

la cadena de @1 que produce el Dafio incluye a Nn como nodo necesario.

«En sistemas complejos, el nodo de disefio tiene prioridad sobre el nodo de
ejecucién.» Formal: SiN_d es nodo necesario del tipo de resultadoy N_€ es
nodo necesario del acto especifico, entonces 6 _eXt (t) esmayorenN_d que
enN_e, conindependenciadeque 6 int(t) =oenN d.

«Si el marco esta en Aego Damasén, el marco es el nodo necesario aunque
haya ejecutores en Peribea.» Formal: ® aego = [@(t)dtxoenN e no
cancela® ext(t) >oenN d.Elproducto nulo de la voluntad del ejecutor
sobre su campo no extingue la atribucién causal al disenador.

«La institucion no puede imputar a un Peribea lo que ella misma causé.»
Formal: Si® ext(t) >oenN d para el dafio primario, la institucién
(N_d) no puede legitimamente transferir & ext al ejecutor (N_€) mésalld
de la proporcidn que su posicion causal real establece. Hacerlo produce & int

>0 extenN e:elcaso de exceso.

«El dolo es la herramienta que permite al poder externalizar su propia
causalidad.» Formal: El dolo exige & int (t) > o como condicién de
imputacién. El poder institucional opera estructuralmente en la zona donde
6 int(t) = oparael resultado dafioso aunque & ext (t) > o. Al exigir
6 1int, elsistema excluye al nodo de mayor & eXt. Esa exclusién es la
externalizacion.

La reescritura de I7 es la que contiene la demostracion central de este

apéndice en su forma mas comprimida: el poder institucional opera
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estructuralmente en la zona de déficit —6 _int = ocond ext>o—y
el criterio del dolo convierte esa zona de déficit en zona de impunidad. La
imputacion causal es el criterio que opera sobre 8 ext directamente, sin

requerir & 1Nt como condicién de paso.

VIII. La demostracion

El argumento puede formularse ahora en su forma completa y cerrada.

La segunda mediacion —@2— es el mecanismo por el que el sujeto
reconoce el acto como propio. Su derivada en cada instante —6_int(t)
— es la tasa de asuncidn: cuanto afiade cada acto asumido a la integral del
ego. El dolo es (2 con nombre juridico: la condicién deque & int >oen
el momento del acto.

La imputacion causal es la misma operacién realizada desde afuera por el
sistema: 6 ext (t). Tiene la misma estructura formal que 8 int —
atribucién de un acto a un sujeto en un instante— pero opera con una
condicion diferente: no que (2 haya ocurrido, sino que (1 haya ocurrido y
la cadena causal sea reconstruible. La imputacion causal es la derivada
exterior de (p2: el mismo movimiento puntual de atribucion, con el sistema
como sujeto de la operacién en lugar del ego.™

En las cadenas causales simples donde el actor que causé el dafno también se
reconocidenél, 6 int =8 ext ylosdos criterios convergen. En las
cadenas complejas con un nodo de disefio, (1 y (2 se disocian en el nodo de
mayor peso causal: 0 int = o en el disefiador aunque 6 ext > o.El
criterio del dolo produce invisibilidad en ese nodo. La imputacién causal
opera precisamente en esa zona de disociacion —Ia nica en que los dos
criterios divergen, y la inica en que la divergencia importa para la
distribucién de la responsabilidad en las instituciones que mas poder tienen
para producir dafio a gran escala.™

La imputacion causal no sustituye a (p2 ni invalida el dolo como factor
relevante: en los casos de convergencia, los dos criterios producen el mismo
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resultado. La imputacién causal anade lo que el dolo no puede alcanzar: la
atribucion de & eXt en los casos de déficit, los casos donde el nodo de
mayor peso causal operd precisamente de manera que (92 no alcanzara al
resultado. Esos casos no son la excepcion en las instituciones con poder
estructural: son el modo regular en que el poder institucional produce

efectos en el mundo sin reconocerlos como propios.

Notas

' La relacion entre la formalizacion desarrollada en este apéndice y el
argumento de los trece capitulos del libro es de precision, no de adicion.
Este apéndice no afiade ninguna proposicién nueva al argumento que los
capitulos no contuvieran: demuestra que el criterio central del libro —Ia
responsabilidad sigue a la causalidad porque (1 es suficiente para & _ext
con independencia de (p2— tiene una formulacién precisa en los términos
formales del sistema de Afrodita Areia. Esa demostracion es relevante por
una razon especifica: establece que la imputacion causal no es una propuesta
ad hoc que anade un criterio externo al sistema filoséfico de Afrodita Areia,
sino la consecuencia necesaria de ese sistema cuando se aplica a la perspectiva
del tercero que imputa. El sistema que desarroll6 (1 y (92 como las dos
mediaciones del ego ya contenia, implicitamente, la distincion entre

6 intyd ext:launica operacién que faltaba era nombrarla y extraer
sus consecuencias para la teoria de la responsabilidad.

* La definicién técnica de (p1 y (2 esta desarrollada en los dos primeros
volimenes de Afrodita Areia. (p1 aparece en Afrodita Areia: Sobre la pasién
(Centro Multidisciplinario Meriadock, 2026) como la primera mediacion: el
momento en que la voluntad colapsa la posibilidad en acto bajo condiciones
contextuales. (02 —la segunda mediacion— es el retorno del acto al sujeto,
el mecanismo por el que el sujeto asume el acto como propio y lo integra en
la integral de su historia. La férmula Ego(t) = 2(@1(v_t, c_t), I(t)) recoge
esa estructura iterativa: cada ciclo produce un ego ligeramente diferente del
anterior porque la integral I(t) ha crecido con el colapso asumido. La
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formulacion completa de la mediacion bis como iteracion se encuentra en
El juego de las madscaras: o la disforia de identidad (Centro
Multidisciplinario Meriadock, 2026), cap. IX, glosario: «Férmula (primera):
La cadena completa de la autodeterminacién causal: Sesgo — Voluntad —

Mediacion — Acto — Mediacién = Ego.»

3 La identificacién del dolo con (p2 tiene precedentes en la filosofia del
derecho clasica que conviene sefialar. Kant distinguié entre la causalidad
natural —la que opera con necesidad en el mundo fenoménico— y la
causalidad libre —Ila que el sujeto moral ejerce desde la razén practica. La
responsabilidad moral kantiana descansa en esa causalidad libre: el sujeto es
responsable porque actué desde la razén, no porque el acto ocurrié. La
critica que este apéndice desarrolla es que el derecho heredé esa estructura
kantiana —el dolo como la operacion libre que hace al acto imputable—
pero la aplicé en un contexto —las cadenas causales complejas de las
instituciones modernas— para el que la estructura no fue diseniada. En el
contexto kantiano de la ética individual, 2 y la responsabilidad son
inseparables porque el sujeto actda siempre en relacién directa con el efecto
de sus actos. En las cadenas complejas, (2 puede estar completamente
ausente en el nodo de mayor peso causal precisamente porque el disefio del
campo permite que el efecto ocurra sin que ningln actor en el nodo de

disefio haya realizado una operacion de (p2 sobre el resultado especifico.

* El tratamiento del dolo en la dogmatica penal alemana —Ia mas
desarrollada en este punto dentro del derecho continental— distingue entre
el dolo directo (el sujeto quiso el resultado), el dolo eventual (el sujeto previé
el resultado como posible y lo aceptd), y la imprudencia (el sujeto no previé
el resultado aunque deberia haberlo previsto). Esas categorias reflejan
distintos grados de (p2: el dolo directo es (p2 operando plenamente sobre el
resultado especifico; el dolo eventual es (p2 operando sobre la posibilidad del
resultado; la imprudencia es la ausencia de (p2 sobre el resultado con un
estandar de cuidado que habria debido producir esa operacién. Ninguna de
esas categorias captura la situacion del disefiador del campo que produce el
resultado sin haber realizado ninguna operacién de (2 sobre él: el disefiador
previéo que el campo produciria determinados comportamientos de los
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ejecutores, y disené el campo para producirlos, pero no previé6 —ni tenia por
qué prever en el sentido estricto de las categorias— el dafio especifico que
cualquier ejecutor en esa posicion produciria en un momento especifico. La
categoria de imprudencia no lo captura porque el estandar de cuidado para
el disefiador del campo es diferente al del ejecutor: lo que el disehador
deberia haber previsto es el tipo de resultado que el campo produciria, no el
acto individual del ejecutor.

SLadistincidnentre 8 _int(t) y6 ext(t) como operaciones
simétricas en sujetos diferentes conecta con el analisis del Capitulo 3 de este
libro sobre la esfera de la alteridad. El Capitulo 3 establece que la imputacion
opera siempre desde la perspectiva del tercero: es el otro quien atribuye el
acto al sujeto, no el sujeto quien se lo atribuye a si mismo. Esa asimetria de
perspectiva es exactamente la distincién entre 6 inty 6 ext:ambas
operaciones tienen la misma estructura formal —la atribucion de un acto a
un sujeto en un instante— pero una la realiza el sujeto desde dentro y la otra
la realiza el sistema desde fuera. La condicion de posibilidad de & int es
que (2 opere en el sujeto. La condicidn de posibilidad de 6 ext es que (1
haya ocurrido y que la cadena causal sea reconstruible. La segunda condicién
es independiente de la primera, y esa independencia es la que permite a la
imputacion causal operar donde el dolo no puede.

¢ La divergencia positiva—6_int(t) >6 ext(t)— como
descripcion formal del Peribea que internaliza la narrativa de la falsa
imputacion conecta directamente con el analisis del

T deformacidn ego del Capitulo 1. Cuando la institucién imputa al
ejecutor una responsabilidad que excede su posicion causal real, la narrativa
de la falsa imputacién ejerce presion sobre la segunda mediacion del Peribea:
le dice, con autoridad institucional y con repeticion, que ¢l fue el
responsable principal del resultado que el disefio del campo produjo. Si esa
presién logra parcialmente su efecto, 8 int(t) >6 ext(t):el
ejecutor asume mas de lo que (p1 le imputa causalmente. Esa sobrecarga de
asuncién es la deformacién del ego queel T_deformacidn_ ego mide:
el tiempo y la energia que el Peribea invierte en disputar activamente esa
sobrecarga para no perder el acceso a su propia causalidad real, o el dafioa la
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segunda mediacion que se produce cuando la disputa es parcialmente
perdida.

7 La divergencia negativa —0_int(t) <6 ext(t)— como
descripcion formal del Damasén que disennd el campo sin reconocerlo como
suyo es la formulacion matematica del problema central del libro. El
disefiador del campo tiene una (P2 que opera sobre la decision de disefio —
sobre la politica de crédito, sobre los incentivos que estructuran el
comportamiento de los ejecutores— pero que no se extiende al resultado
especifico que cualquier ejecutor en esa posicion produce en un instante
especifico. Desde la perspectiva del disefiador, ese resultado no es su acto: es el
acto del ejecutor, que fue el sujeto visible en el momento del dafo.

6 int(t) = opara el resultado especifico, aunque (p1 para ese resultado
paso causalmente por el disefio del campo. La imputacion causal establece
que & ext(t) >oenesenodoconindependenciadeque & int(t) =

o: la responsabilidad sigue a (91, no a 2.

8 La formulacién de la inversién causal como divergenciaentre & inty

6 ext enlos dos nodos de la cadena —con & int =86 extenel
ejecutory & int << 8 ext en el disefiador— produce una descripcion
matematica del mecanismo que los Capitulos 9 y 10 analizaron en términos
argumentativos. El Capitulo 10 estableci6 las cuatro invisibilidades del
diseno institucional bajo el criterio del dolo: invisibilidad intencional (el
disefiador sin intencion de danar queda fuera del criterio del dolo por
definicién), invisibilidad actorial (el disefio no es un acto en el momento
del dafo), invisibilidad subjetiva (el disefio distribuido entre multiples
decisores sin portador individual), e invisibilidad temporal (el dolo opera en
el tiempo del acto, el disefio ocurrié antes). Las cuatro invisibilidades
pueden ahora reformularse en términos de la relacién entre (2 y (p1: las
cuatro son formas en que (92 no alcanza al resultado especifico aunque 1
para ese resultado pasé causalmente por el nodo de disefio. El sistema basado
en el dolo examina (p2; el sistema basado en la imputacion causal examina

(p1. Esa diferencia de objeto produce la inversion.
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9 La condicién @ aego = [@(t) dt x o que Afrodita Areja: Damasén
desarroll6 (Centro Multidisciplinario Meriadock, 2026) para describir el
régimen del Aego —en que la integral de la voluntad produce un efecto
nulo sobre el campo relacional— tiene una lectura especifica en los
términos de este apéndice. En el régimen del Aego Damasén, el sujeto tiene
(p1 y tiene (D2 como operaciones internas, pero su producto sobre el espacio
relacional como generador de diferencia genuina es nulo porque el campo
ya tiene la geometria del Damasén antes de que (p1 ocurra: cualquier acto
del Damasén confirma el campo en lugar de perturbarlo. En ese sentido, la
singularidad volitiva no es la ausencia de & 1Nt sino la presencia de

6 _1nt con efecto nulo sobre el campo externo. La diferencia entre el Aego
como singularidad y el disenador del campo que evade la imputacion
mediante el dolo es que en el Aego el producto nulo es ontolégico —
inherente al régimen del campo— mientras que en la evasién de la
imputacion el producto nulo de & int respecto al resultado especifico es
estructural —producido por la manera en que el disefio del campo separa la
decision de diseno del resultado que esa decision produce.

' La reescritura de los siete postulados tratados en este apéndice —1I1, 12, I3,
I4,15,16 e I7— en términos de @1,6 _inty 6 ext no modifica su
contenido, sino que precisa su fundamento formal. Ir («la responsabilidad
se funda en la causalidad, no en la intencién») se convierte en: la
responsabilidad siguea & ext(t),noad int(t).I3(«Nnes
responsable = —Nn — —Dafo») se convierte en: Nn es responsable = (1
para el Dafio pasé causalmente por Nn, es decir, & ext(t) >oenNn.I7
(«el dolo es la herramienta que permite al poder externalizar su propia
causalidad» ) se convierte en: el dolo opera exigiendo 8 int(t) >ocomo
condicion de la imputacién; el poder institucional opera en la zona donde

6 int(t) = oparaelresultado dafoso aunque & ext(t) > o;al exigir
6 1int como condicién de la imputacidn, el sistema excluye
estructuralmente al nodo de mayor peso causal. Las reescrituras de estos siete
postulados en la seccion VII de este apéndice expresan el mismo contenido
con el vocabulario formal que las relaciones entre (1, (2, y la derivada
exterior del ego permiten.
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" La demostracion de que la imputacion causal es la derivada exterior de (p2
—7y no una categoria independiente que se afiade externamente al sistema
de Afrodita Areia— tiene consecuencias para la unidad del sistema filosoéfico
de Afrodita Areia. Si la imputacién causal es 6 ext(t),entoncesel
sistema no tiene dos categorias separadas —la ontologia del ego por un lado
y la teoria de la responsabilidad por otro— sino una sola categoria operando
desde dos perspectivas: la del sujeto que se autodetermina causalmente
(6_1int)yla del tercero que imputa (6 _eXt). Esa unidad no era evidente
en los volimenes anteriores, que desarrollaron la ontologia del ego y la
imputacion como proyectos paralelos. Este apéndice es la demostracién de
que son el mismo proyecto visto desde perspectivas complementarias: la
autodeterminacion causal del ego y la imputacién causal del sistema son
operaciones isomorfas —la misma derivada, el mismo instante de (1, la
misma atribucién de un acto a un sujeto— que difieren inicamente en el

sujeto que realiza la operacién.

> La pregunta desi & eXt puede operar sobre actos de los que ningtin
sujeto individual tiene (p1 —el caso de la causalidad acumulativa sin nodo
necesario individual que el Capitulo 13 dejo abierto— tiene una respuesta
precisa en los términos formales de este apéndice: si no hay ningin @1
individual que sea el nodo necesario del dafio, no hay ningin 6 ext
individual que pueda atribuirse a ningtin sujeto especifico. La imputacion
causal individual requiere un (1 individual identificable como condicion de
posibilidad de 6 ext. Cuando el dafio es el resultado de @1 distribuidos
entre muchos sujetos a lo largo del tiempo —ninguno de los cuales es el
nodo necesario individual— 8 ext no puede ser individual. Podria
formularse una & eXt colectiva que opere sobre el conjunto de (1 que
contribuyeron acumulativamente al dafio, pero esa operacién requeriria una
categoria de responsabilidad colectiva que el sistema de este libro no ha
construido y que el Capitulo 13 sefialé como el trabajo que el argumento deja
abierto.
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Apéndice III

El contrato fiscal: soberania, deuda y fraude
annona

«Lo que aqui se describe es una estructura. No lo que deberia ser: lo que
es. El deber ser es una pregunta diferente, legitima, urgente —y fuera del
alcance de este sistema.»

—Miguel Hilario Olvera Aguilar

Este apéndice examina el contrato fiscal como caso de aplicacion de la
imputacion causal. No es una teoria del Estado ni una propuesta de reforma
politica: es la descripcion de la estructura de una relacion —1la relacion entre
el soberano colectivo y la institucién que ese colectivo genera para
administrar su vida comin— y la demostracion de que cuando esa
estructura se viola, la violacién tiene exactamente la forma de la inversion
causal que los trece capitulos de este libro han descrito."

El limite del apéndice es el limite del sistema. El sistema de Afrodita Areia
opera en el registro de la ontologia aplicada: describe estructuras,
mecanismos y condiciones de posibilidad. En ningin punto de Afrodita
Areia se ha derivado un enunciado de deber ser de un enunciado de ser. Ese
limite es metodoldgico y no circunstancial: la guillotina de Hume no es un
obstaculo externo que el sistema sortea por prudencia —es el limite interno
que la honestidad del sistema se impone. Este apéndice, que es el punto de
Afrodita Areia mas cercano al territorio politico, es también el punto donde
ese limite necesita ser declarado con mayor claridad.
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I. El soberano ontoldgico y la fundacion del Estado

El sistema de Afrodita Areia ha establecido desde sus primeras paginas que el
ego es soberano en sentido ontoldgico: la segunda mediacion —@2— es el
mecanismo por el cual el sujeto reconoce el acto como propio, y ese
reconocimiento es la forma mas precisa de la libertad. El ego que puede
ejercer (P2 sobre sus actos tiene soberania ontoldgica: puede interponerse
entre el sesgo y el acto, puede evaluar, puede orientar el colapso de la
posibilidad en una direccién que no es simplemente la de la suma factica.
Esa soberania no es un constructo politico ni una concesion del Estado: es la

descripcion de lo que hace el ego cuando opera desde la primera férmula.

El Estado —como la comunidad que lo precede— no nace de la voluntad
cedida de los individuos. Nace de sus libertades cedidas. La distincion es
fundamental. ?

La voluntad es irreductiblemente propia: reside en (2, que es la operacién
del ego sobre su propia historia. No puede cederse sin destruir al sujeto que la
cederia —si la voluntad se cede, lo que queda no es un ciudadano sino un
ego anulado. Lo que los sujetos soberanos pueden ceder —y lo que ceden
cuando fundan el Estado— es el marco de accion de sus libertades: el rango
de posibilidades dentro del cual su voluntad operaba antes de la comunidad.
Esas libertades cedidas son el capital con el que el Estado puede operar como
entidad con capacidad propia de autodeterminacion colectiva. Sin ese capital
—sin las libertades que los soberanos pusieron en el fondo comin— el
Estado no tendria la sustancia con la que actuar como nodo de diseno del
campo social.

El fundamento del Estado, en los términos de este sistema, es la siguiente

operacion:
Movimiento Descripcion en los términos del sistema
El soberano ontolégico El ego individual entrega el marco de accién de (p2 —el
cede sus libertades rango de posibilidades dentro del cual su segunda mediacién

operaba— a la entidad colectiva
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Movimiento

El Estado recibe las
libertades cedidas como
capital

El Estado reconoce
derechos al ciudadano

El Estado adquiere el
pasivo de las condiciones
materiales

Descripcion en los términos del sistema

La suma de libertades cedidas es lo que permite al Estado
autodeterminarse como entidad colectiva: su capital
fundacional

Para que el ciudadano pueda seguir ejerciendo (2 después de
ceder sus libertades, el Estado le reconoce un nuevo marco de
accion: los derechos

El reconocimiento de cada derecho genera simultineamente
la obligacién del Estado de producir las condiciones
materiales que hacen posible su ejercicio

AREOPAGO

La operacion es reversible en su légica pero no en el tiempo: el ciudadano no

puede recuperar sus libertades individuales sin disolver el Estado, porque esas

libertades son ahora el capital de la entidad colectiva. Lo que puede

recuperar —y lo que el contrato fiscal le garantiza— es el ejercicio de los

derechos que el Estado le reconocié como sustituto de ese marco de accién

original.

II. Soberano colectivo y ciudadano: la distincién que la narrativa del poder

borra

La narrativa habitual del poder politico opera con una sola categoria: el

individuo frente al Estado. Esa reduccion borra una distincion que el

sistema de este apéndice necesita mantener con precision. Hay tres

categorias que no deben confundirse. >

Categoria Definicién en los términos del sistema

Soberano El ego individual en tanto capaz de (p2: la soberania como propiedad de la
ontoldgico segunda mediacion. Categoria de la ontologia del sujeto.

Soberano La comunidad de egos que se autodetermina como miembros de la misma
colectivo colectividad. Depositario real de las libertades cedidas. El individuo solo

nunca es soberano colectivo: es parte de €l.
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Categoria Definicién en los términos del sistema

Ciudadano El sujeto individual que ha aceptado el contrato fiscal —que obedece las
normas y las instituciones— y que en ese acto supedita sus libertades
individuales a la entidad colectiva. El ciudadano es el soberano ontolégico
que ha ingresado al contrato.

La confusion mas frecuente —y la que mas rendimiento politico produce—
es la que borra al soberano colectivo y opera solo con la oposicion entre el
individuo y el Estado. Cuando esa confusiéon opera, el Estado puede
presentarse como la representacién de la soberania individual de cada
ciudadano, cuando en realidad es la institucién que el soberano colectivo
generd para administrar las libertades cedidas. Esa confusion convierte al
ciudadano en Peribea respecto del Estado: el sujeto que opera desde el eje del
Estado como si fuera el suyo propio, sin acceso a la perspectiva del soberano
colectivo desde la cual el Estado es su institucion y no su origen.

La distincién tiene una consecuencia directa para la politica: la politica es el
espacio donde el ciudadano habla sobre los limites de la autodeterminacién
colectiva y sobre las condiciones del colapso en alteridad. El soberano
colectivo delibera sobre lo que el Estado debe hacer con las libertades que le
fueron cedidas. El proselitismo —Ila busqueda de legitimacion de una
postura a través del soberano— opera en el plano contrario: busca que el
soberano colectivo adopte como propio el eje de un actor particular. Esta
distincion entre politica y proselitismo describe un mecanismo, no prescribe

cual de los dos es deseable.

II1. Los derechos como activos del ciudadano: el Estado como deudor

Los derechos no son otorgados por el Estado: son reconocidos por ¢l. La
distincién no es terminoldgica.

Si el Estado otorgara derechos, seria su origen: los crearia con la misma
autoridad con que podria suprimirlos. Si el Estado reconoce derechos, es
porque los derechos preexisten al reconocimiento: son el marco de accién

que el ciudadano necesita para seguir ejerciendo (P2 después de haber cedido
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sus libertades originales. El Estado reconoce ese marco porque el ciudadano
lo cedi6 y necesita un sustituto para poder autodeterminarse dentro de la

comunidad.

La consecuencia de esa distincion puede formularse con la légica de la

partida doble:
Movimiento contable Para el ciudadano Para el Estado
El ciudadano cede sus Cargo: pérdida del marco de Abono: adquisicién del capital
libertades al Estado accién original de (2 fundacional (libertades cedidas)
El Estado reconocelos ~ Abono: nuevo marco de Cargo: pasivo adquirido —
derechos del ciudadano  accién reconocido (activo obligacion de generar

del ciudadano) condiciones materiales

Por partida doble, los derechos son simultineamente un activo del
ciudadano y un pasivo del Estado. El ciudadano que exige el ejercicio de un
derecho reconocido no esta pidiendo un favor ni una gracia politica: esta
reclamando el cumplimiento del pasivo que el Estado contrajo en el

momento del reconocimiento.’

Hay una consecuencia para la discusiéon sobre los derechos sociales que
conviene precisar. El derecho a la vivienda, al trabajo, a la salud, a la
educaciéon —los derechos que generan mayor controversia politica— no
implican que el Estado deba entregar casas, emplear directamente a todos
los ciudadanos, o costear cada acto médico sin limite. Implican que el
Estado debe generar las condiciones materiales de posibilidad para que el
ciudadano pueda ejercer esos derechos. El contenido de esas condiciones
materiales —qué programas, qué regulaciones, qué infraestructura— es una
pregunta empirica y politica que este apéndice no puede responder sin
derivar un deber ser de un ser. Lo que el apéndice puede describir es la
estructura: hay un pasivo, y ese pasivo es exigible.

Del mismo modo que el legislativo es el andlogo de la primera mediacién
del Estado —el momento en que el Estado colapsa la posibilidad en
determinacién normativa— y el ejecutivo es el andlogo de la segunda
mediacion —el momento en que el Estado asume la responsabilidad de sus
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actos en el mundo— el reconocimiento legislativo de un derecho es el acto
mediante el cual el Estado define qué condiciones materiales le corresponde
generar. La ejecucion de esas condiciones —o su omision— es el registro
donde el Estado ejerce o incumple su segunda mediacion. ¢

IV. El fraude annona: anatomia de la inversiéon

El fraude annona ocurre cuando el nodo de disefio del contrato fiscal —el
Estado, o el particular que aprovecha la asimetria de la relacion— recibe el
capital del contrato y no entrega la contraprestacion que el contrato
establece. En los términos del sistema de este libro: @1 para el
incumplimiento pasa causalmente por el nodo de disefio, y ese nodo es el

responsable del dafio producido por la ausencia de condiciones materiales de
posibilidad.”

El fraude annona tiene la misma estructura que la inversion causal descrita
en los capitulos del libro. El nodo de disefio recibe sin entregar. El
ciudadano sufre el resultado de ese incumplimiento. El criterio del dolo no
alcanza al nodo de diseno porque el nodo de diseno puede demostrar, en
cada acto individual, que no tuvo intencién de dafiar al ciudadano
especifico. La imputacién causal establece que esa demostracién no cancela
la responsabilidad: (1 para el dafio pasé causalmente por el disefio del
campo fiscal.

Las modalidades del fraude annona pueden clasificarse en tres:

Modalidad Descripcion causal
Entrega El Estado genera las condiciones materiales de posibilidad para
incompleta algunos ciudadanos y no para otros, produciendo una asimetria en el

acceso al ejercicio de los derechos. El nodo de disefio es el responsable
de esa distribucién asimétrica.
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Modalidad Descripcion causal
Redefinicion El Estado modifica el contenido de los derechos reconocidos —o su
unilateral de lo interpretacion operativa— de manera que la contraprestaciéon
contratado efectiva es menor que la que el ciudadano esperaba razonablemente

cuando cedi6 sus libertades. EI campo fiscal fue redisefiado después de
recibir el capital.

Desvio de los Los recursos recaudados mediante el tributo —la cristalizacion fiscal

recursos hacia usos de las libertades cedidas— son dirigidos hacia usos que no generan

no contratados las condiciones materiales de posibilidad prometidas. El nodo de
disefio consumio el capital del contrato sin producir la
contraprestacion.

No solo el Estado puede cometer fraude annona. El particular —ciudadano
o institucién— que aprovecha una asimetria para obtener un beneficio
violentando las condiciones materiales de posibilidad del soberano colectivo
también incurre en la estructura del fraude: extrae valor del campo fiscal sin
contribuir a las condiciones que el contrato requiere. El deudor fiscal que no
paga es el caso mas visible: usa las condiciones materiales que el Estado
generé —infraestructura, seguridad, sistema juridico— sin contribuir al
capital que las hace posibles.®

En cambio, el ciudadano que recibe recursos del Estado a través de
programas sociales no comete fraude annona: el soberano colectivo no
puede robarse a si mismo. Los recursos del Estado son la materializacion del
pasivo que el Estado contrajo con el ciudadano. El ciudadano que accede a
esos recursos ejerce el crédito que le pertenece como parte del soberano
colectivo, con independencia de si su contribucién individual es mayor o
menor que el beneficio recibido. La confusién entre el fraude del deudor
fiscal y el acceso del ciudadano a programas sociales es una de las formas en
que la narrativa del poder borra la distincion entre el soberano colectivo y el
individuo.
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V. La asimetria como herramienta: la misma estructura de la inversion
causal

El fraude annona no seria sistematicamente posible si no existiera una
asimetria estructural entre el nodo de disefio del campo fiscal y el ciudadano.
Esa asimetria tiene dos dimensiones. 2

La primera es la asimetria informacional. El nodo de diseno —el Estado, o
el particular que opera dentro del campo que el Estado gener6— tiene
acceso privilegiado a la informacién sobre cuanto fue recaudado, como fue
asignado, y qué condiciones materiales se produjeron efectivamente. El
ciudadano tiene acceso a la senal del resultado: experimenta la condicién
material que llegd hasta €, pero no puede reconstruir facilmente la cadena
que va desde la recaudacion hasta ese resultado. Esa asimetria es
estructuralmente paralela a la asimetria entre el disefiador del campo

institucional y el cliente bancario que el libro analizé en detalle.

La segunda es la asimetria de la carga de la prueba. En la relacién actual
entre el Estado y el ciudadano, la carga de demostrar el incumplimiento del
contrato recae sobre el ciudadano: es el ciudadano quien debe demostrar que
el Estado no genero las condiciones materiales de posibilidad, no el Estado
quien debe demostrar que las generd. Esa inversion de la carga de la prueba
es exactamente la inversion causal del Capitulo 10: el criterio del dolo
desplaza la carga al ejecutor visible, y en el fraude annona el ejecutor visible
es el ciudadano que no pudo ejercer el derecho, no el disefiador del campo
que no generd las condiciones.

Las dos asimetrias combinadas producen el mismo resultado que la
inversion causal en las cadenas institucionales: el nodo de mayor peso causal
—el disefiador del campo fiscal— queda fuera de la imputacion, y el
ciudadano que sufre el dafio queda en la posicion de no poder demostrar la
responsabilidad del nodo que le corresponde.

El fraude annona es la imputacién causal aplicada al contrato fiscal: el
soberano colectivo cedi6 sus libertades al Estado como capital, el Estado
recibié ese capital, y el Estado es el nodo necesario de las condiciones
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materiales que no llegaron. La imputacion sigue a la causalidad, no al dolo

del disenador del campo.

VI. El limite explicito: lo que este sistema puede y no puede decir

El analisis de este apéndice llega hasta aqui. No mas alla.

Puede describir la estructura del contrato fiscal. Puede demostrar que el
fraude annona tiene la forma de la inversion causal. Puede sefialar que la
asimetria entre el nodo de diseno y el ciudadano es el mecanismo que hace
posible el fraude. Puede establecer que la imputacion causal sefiala al nodo
de diseno como responsable del incumplimiento del contrato, con
independencia de que el criterio del dolo no lo alcance.

Lo que este sistema no puede hacer —y donde explicitamente se detiene—
es prescribir como deberia organizarse el Estado para no cometer fraude
annona. No puede establecer qué condiciones materiales especificas deberia
generar el Estado, ni qué nivel de tributo es proporcional a qué nivel de
contraprestacion, ni como deberia disenarse el sistema fiscal para que la
asimetria informacional se reduzca. Esas son preguntas de politica, de
economia, de derecho comparado. Son preguntas legitimas e importantes.
Pero son preguntas que requieren premisas normativas que el sistema
ontoldgico de Afrodita Areia no contiene y no puede contener sin salir de su
propio registro.

La guillotina de Hume no es un limite del que este sistema se avergiienza: es
el limite que garantiza su coherencia. Un sistema que describe la estructura
de la responsabilidad causal y que a partir de esa descripcién deriva como
deberia organizarse el Estado no es ontologia aplicada —es ideologia con
vocabulario filoséfico. El sistema de Afrodita Areia ha elegido
deliberadamente no ser eso.

Lo que si puede decirse, sin cruzar ese limite, es lo siguiente: cuando el nodo
de diseno del campo fiscal recibe el capital del contrato y no entrega la
contraprestacion, se produce el mismo mecanismo que este libro ha descrito

en las instituciones financieras y en cualquier otra cadena causal compleja.
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La imputacion causal senala al nodo de disefio. Y el ciudadano que cedi6 sus
libertades como capital del contrato es el acreedor del Estado —no porque
el sistema prescribe que deberia serlo, sino porque la estructura del contrato,
descrita en los términos de la ontologia de este sistema, produce esa relacién

con independencia de lo que cualquier ideologia politica prefiera.

VII La eutaxia utdpica colectiva y lo que el fraude interrumpe

El Capitulo 12 introdujo la eutaxia utépica como la tendencia constitutiva
del sujeto a moverse hacia condiciones de existencia mejores que las actuales.
El término nacié en ese capitulo para nombrar lo que la pena proporcional
al dafio total debe considerar: no solo el tiempo invertido y el tiempo
impedido, sino la diferencia entre la trayectoria posible con las condiciones
preservadas y la trayectoria efectiva con el dafo producido.

La eutaxia utdpica opera a escala colectiva con la misma ldégica que a escala
individual. El soberano colectivo tiene una tendencia constitutiva a moverse
hacia condiciones de vida colectiva mejores que las actuales: no la promesa
de ninguna utopia especifica —que seria prescripcion— sino la descripcion
de que el colectivo, como el individuo, tiene una orientacion hacia adelante

que es parte de su estructura y no solo de sus deseos. *°

El contrato fiscal es la institucion que el soberano colectivo construy6 para
materializar esa tendencia: cedié las libertades que eran el marco de su
propia eutaxia utépica individual al Estado, a cambio de un marco de
condiciones materiales que le permita avanzar en la direccion de la eutaxia
utdpica colectiva. La promesa del contrato fiscal no es la utopia —no
prescribe un estado final— sino la continuidad del movimiento: las
condiciones que hacen posible que el soberano colectivo siga moviéndose en
la direccién de su propia pulsion de mejora.

El fraude annona interrumpe esa continuidad. El soberano colectivo cedié
el capital de su propia eutaxia utépica —Ilas libertades que le permitian
autodeterminarse como individuos— y el Estado consumié ese capital sin
producir las condiciones que habrian permitido al soberano avanzar. La
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formula del dafio que el Capitulo 12 establecié se aplica aqui en su

dimensioén colectiva:

Componente del En el fraude annona
dano
T invertido El tiempo de vida cristalizado en las libertades cedidas y en los

tributos pagados por el soberano colectivo

T impedido El tiempo de ejercicio de derechos que la ausencia de condiciones
materiales impidi6 al ciudadano

AT trayectoria La diferencia entre la trayectoria de eutaxia utépica colectiva
posible con las condiciones materiales prometidas y la trayectoria
efectiva sin ellas

La suma de los tres componentes es el dafio del fraude annona medido en
los términos en que el sistema de este libro mide todo dafio: en tiempo de
vida. No en dinero, no en abstracciones —en tiempo de vida del soberano
colectivo que cedi6 sus libertades y no recibié las condiciones que esas
libertades debian comprar.

El ajuste debitor —la restauraciéon proporcional a ese dafio— es la
consecuencia causal del fraude. No su prescripcion: su descripcion. El Estado
que cometié el fraude es el nodo necesario del dafio medido en esos tres
componentes, y la imputacion causal sefiala al nodo necesario con
independencia del dolo. Cémo se instrumenta ese ajuste en un sistema
juridico concreto, con qué mecanismos fiscales, con qué procedimientos de
verificacién de la asimetria —esas son las preguntas que este apéndice no
puede responder. Son las preguntas que el libro deja abiertas. ™

Notas

I La decisidon de no extender el analisis del contrato fiscal a una teoria

normativa del Estado es metodolégicamente necesaria y no meramente
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prudente. El sistema de Afrodita Areia opera en el registro de la ontologia
aplicada: describe estructuras, mecanismos y condiciones de posibilidad.
Cuando el argumento pasa del plano descriptivo — «el contrato fiscal tiene
esta estructura» — al plano prescriptivo — «el Estado deberia organizarse de
esta manera» — cruza lo que Hume formulé con precision en el Tratado de
la naturaleza humana (1739-1740), Libro III: no es posible derivar un
enunciado de deber ser de un enunciado de ser sin introducir una premisa
normativa que el argumento ontoldgico no puede generar. El sistema de
este libro no tiene esa premisa. La conclusion que si puede extraerse del
plano ontolégico es descriptiva: dado que el contrato fiscal tiene la
estructura que este apéndice describe, cuando el Estado no genera las
condiciones materiales de posibilidad para el ejercicio de los derechos, se
produce una inversién causal con la misma estructura que los trece capitulos
del libro han analizado. Esa es una descripcién de lo que ocurre, no una
prescripcion de lo que deberia ocurrir. La pregunta «;qué deberia hacer el
Estado para no cometer fraude annona?» es una pregunta politica legitima;
pero es una pregunta que este sistema no puede responder sin salir de su
propio registro.

* La distincion entre la supeditacion de libertades como fundamento del
Estado y la voluntad como fundamento del Estado es la separacion
conceptual central respecto a Rousseau. En el Contrato social (1762),
Rousseau funda el Estado en la voluntad general: la alienacién total de cada
individuo con todos sus derechos a la comunidad, de manera que la
voluntad general resultante es la expresion de la voluntad de cada uno. El
problema filoséfico de esa formulacion es que la voluntad general en
Rousseau no es la suma de las voluntades individuales sino algo que emerge
de su sintesis y que puede diferir de cualquiera de ellas. Esa emergencia no
tiene un mecanismo descriptivo en el sistema de Rousseau: es un salto que la
teoria postula pero no puede demostrar ontologicamente. La formulacién
que este apéndice propone es diferente: lo que los sujetos soberanos entregan
al Estado no es su voluntad —que sigue siendo irreductiblemente propia,
radicada en la segunda mediacion de cada ego— sino sus libertades como
marco referencial de accion. Esa entrega es lo que convierte al Estado en una
entidad que puede autodeterminarse: no porque haya absorbido las
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voluntades de los individuos sino porque tiene el capital —las libertades

cedidas— que le permite operar como nodo de disefio del campo colectivo.

3 La distincion entre soberano ontoldgico, soberano colectivo y ciudadano
corresponde en el sistema a tres niveles de analisis que no deben confundirse.
El soberano ontolégico es el ego individual en tanto capaz de (p2: es una
categoria de la ontologia del sujeto, desarrollada en los tres volimenes de
Afrodita Areia y en El juego de las mascaras. El soberano colectivo es la
comunidad de egos que se autodeterminan como miembros de la misma
comunidad: es una categoria de la ontologia social, cuyo fundamento esta
en la soberania ontolégica individual pero cuya existencia no se reduce a ella
—el colectivo tiene propiedades causales que ningtn individuo tiene por
separado. El ciudadano es el sujeto individual que ha aceptado el contrato
fiscal: es una categoria del derecho politico derivada de las dos anteriores. La
confusiéon entre las tres categorias produce los errores simétricos del
individualismo politico extremo —que trata al individuo como si fuera el
soberano colectivo— y del colectivismo politico extremo —que trata al
soberano colectivo como si absorbiera al soberano ontoldgico individual. El
sistema de este apéndice mantiene las tres categorias separadas porque
corresponden a tres planos de analisis con logicas distintas.

* La distincion entre el Estado que reconoce derechos y el Estado que otorga
derechos no es terminoldgica sino estructural. Si el Estado otorgara
derechos, seria el origen de ellos: los derechos existirian porque el Estado
decidi6 crearlos, y el Estado podria retirarlos con la misma autoridad con
que los creé. Si el Estado reconoce derechos, es porque los derechos
preexisten al acto de reconocimiento: son el marco de accién que el
ciudadano necesita para poder seguir autodeterminandose después de haber
cedido sus libertades al Estado. El reconocimiento es el acto mediante el
cual el Estado declara que ese marco existe y que se compromete a generar
las condiciones materiales para que sea ejercible. Esta distincion tiene una
consecuencia para el derecho a la vivienda, al trabajo, a la salud, que el texto
del apéndice sefiala. La confusion entre reconocimiento y otorgamiento ha
producido décadas de debate politico improductivo: quienes argumentan
que el Estado «debe» dar viviendas o empleos directamente toman el
reconocimiento como otorgamiento; quienes argumentan que el Estado no
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puede garantizar nada porque eso seria intervencion econdémica excesiva
niegan el reconocimiento por temor al otorgamiento. El sistema de este
apéndice disuelve ese debate: el Estado no da viviendas ni empleos, pero si
debe generar las condiciones materiales de posibilidad para que el ciudadano
pueda ejercer su derecho a la vivienda y al trabajo. El contenido de esas
condiciones materiales es una pregunta empirica y politica que este apéndice
no puede responder sin cruzar la guillotina de Hume.

5 La estructura de la partida doble aplicada al contrato fiscal no es una
metafora contable: es la descripcion de la l6gica de la relacion bilateral entre
el ciudadano y el Estado. En contabilidad, la partida doble establece que
todo cargo tiene su abono: cuando el ciudadano cede su libertad al Estado
(cargo en la cuenta del ciudadano), ese movimiento genera
simultaneamente un abono en la cuenta del Estado (el derecho que el
Estado debe reconocer) y un cargo en el pasivo del Estado (la obligacién de
generar las condiciones materiales). La simetria es constitutiva del contrato:
no hay derecho reconocido sin pasivo estatal correspondiente. El ciudadano
que exige el ejercicio de un derecho reconocido no esta pidiendo un favor:
esta reclamando el cumplimiento del pasivo que el Estado contrajo en el
momento del reconocimiento. Esta formulacién conecta con la tradicién
del derecho romano que el apéndice utiliza: el ciudadano como acreedor
(creditor) del Estado deudor (debitor) es una relacion de obligacion juridica,
no de gracia politica.

¢ La analogfa del poder legislativo con la primera mediacién y del poder
ejecutivo con la segunda mediacion no es una teoria del Estado: es una
descripcion de la correspondencia estructural entre el mecanismo de
autodeterminacion del ego individual —desarrollado en Afrodita Areia y
en El juego de las mascaras— y el mecanismo de autodeterminacién de la
entidad colectiva que llamamos Estado. El legislativo define el ser del
Estado: establece los limites de lo que el Estado puede y no puede hacer, las
prioridades que lo orientan, las normas que conforman su identidad
colectiva. Es el momento en que el Estado colapsa la posibilidad en
determinacion, el analogo de la primera mediacion. El ejecutivo asume la
responsabilidad de los actos del Estado en el mundo: es el nodo que cierra la
cadena entre la norma y el hecho, el analogo de la segunda mediacion. El
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poder judicial, cuando es un poder auténomo, opera como el sesgo que el
sistema de Afrodita Areia ha descrito: acumula historia interpretativa,
establece cuales actos del ejecutivo fueron genuinos respecto del marco
legislativo y cuales fueron su disociacién. Esa correspondencia es descriptiva,
no normativa: no establece como deberia organizarse el Estado sino qué
funcion cumple cada poder en la estructura de autodeterminacién colectiva.

7 El fraude annona tiene su nombre en la Annona, la institucién romana
encargada del suministro de grano a la ciudad de Roma. La Annona era la
obligacién del Estado romano de garantizar el suministro de grano a precio
accesible para la poblacién de la ciudad: era la condicion material de
posibilidad de la vida urbana para los sectores que no podian producir su
propio alimento. El frumentarius —el oficial encargado de la Annona—
administraba el suministro con poderes extraordinarios que incluian el
control de rutas de transporte, precios, y distribucion. El fraude en ese
contexto era doble: el fraude cometido por los comerciantes que
adulteraban el grano o falseaban los pesos (fraus frumentaria), y el fraude
cometido por los oficiales que desviaban los recursos de la Annona hacia
usos privados. La extension del término que este apéndice propone no es una
recuperacion histérica sino una precision conceptual: el fraude annona, en el
sentido que aqui se usa, es el incumplimiento del Estado de la obligacién
fundacional que le corresponde por el contrato fiscal —generar las
condiciones materiales de posibilidad para el ejercicio de los derechos— con
independencia de si ese incumplimiento toma la forma del desvio activo de
recursos o de la simple omision de las condiciones necesarias.

8 La distincién entre el ciudadano que recibe un programa social y el
particular que comete fraude annona es crucial para el argumento. El
ciudadano que recibe recursos del Estado a través de programas sociales no
comete fraude annona porque el soberano colectivo no puede robarse a si
mismo: los recursos del Estado son, en la logica del contrato fiscal, la
materializacion del pasivo que el Estado contrajo con el ciudadano. Que un
ciudadano especifico reciba mas de lo que contribuy6 individualmente no
viola la estructura del contrato porque el contrato no es bilateral entre el
individuo y el Estado —es multilateral entre el soberano colectivo y el
Estado. La contribucion es colectiva y la distribucién de la contraprestacion
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puede no ser proporcional a la contribucion individual sin que eso
constituya fraude. En cambio, el particular —ciudadano o instituciéon—
que aprovecha una asimetria para obtener un beneficio a costa del soberano
colectivo si viola la estructura del contrato: esta extrayendo valor del sistema
sin contribuir a las condiciones materiales que el contrato requiere. La
diferencia entre los dos casos es la presencia o ausencia de asimetria
explotada: el ciudadano que recibe un programa social no explota ninguna
asimetria; el deudor fiscal que no paga explota la asimetria entre su posiciéon
individual y el campo colectivo del que se beneficia sin contribuir.

¢ La asimetria informacional como herramienta del fraude annona tiene la
misma estructura que la asimetria que los Capitulos 9 y 10 del libro
analizaron en las instituciones financieras. En el caso del fraude annona, el
nodo de diseno —el Estado o el particular que disefia la asimetria— tiene
acceso privilegiado a informacion sobre cuanto fue recaudado, cuanto fue
asignado, y cuanto lleg6 efectivamente al ciudadano. El ciudadano tiene
acceso a la sefal del resultado —la condicion material que experimenté—
pero no a la cadena completa que va desde la recaudacion hasta el resultado.
Esa asimetria entre el acceso del nodo de diseno y el acceso del ciudadano es
estructuralmente paralela a la asimetria entre el disefiador del campo
institucional y el cliente que experimenta el resultado del campo sin tener
acceso al disefio. En los dos casos, la asimetria permite que el criterio del
dolo no alcance al nodo de disefio: el disefiador del campo fiscal puede
demostrar que no tuvo «intencién» de dafar al ciudadano aunque (1 para
el dafo pasara causalmente por sus decisiones de disefo.

' La eutaxia utépica —término introducido en el Capitulo 12 de este libro
— opera a escala colectiva de manera analoga a como opera a escala
individual. A escala individual, la eutaxia utdpica es la tendencia
constitutiva del sujeto a moverse hacia condiciones de existencia mejores
que las actuales: no la perseverancia del ser spinoziana sino la orientacién
hacia adelante del despliegue propio. A escala colectiva, la eutaxia utdpica es
la misma tendencia operando en el soberano colectivo: la pulsion del
colectivo por alcanzar condiciones de vida colectiva mejores que las
presentes. El contrato fiscal es la institucion que el soberano colectivo
construy6 para materializar esa pulsion: la cesién de libertades al Estado es el
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acto mediante el cual el soberano colectivo invierte en las condiciones que le
permitirdn avanzar en la direccion de la eutaxia utdpica colectiva. El fraude
annona es la interrupcion de esa inversion: el soberano colectivo cedio las
libertades que eran el capital de su propia eutaxia utdpica, y el Estado —o el
particular que explot6 la asimetria— consumio ese capital sin producir las
condiciones que habrian permitido al soberano avanzar. La férmula del
dafio que el Capitulo 12 establecié —Dafio_total = T_invertido +

T impedido+AT trayectoria— seaplicaal fraude annona con
los mismos componentes:el T_invertido esel tiempo de vida
cristalizado en las libertades cedidas, el T_impedido es el tiempo de
ejercicio de derechos que la ausencia de condiciones materiales impidio, y el
AT trayectoria esladiferencia entre la trayectoria colectiva posible
con las condiciones materiales prometidas y la trayectoria efectiva sin ellas.

" La relacion entre el fraude annona y los postulados de imputacion del
sistema puede formularse con precision. I3 establece que Nn es responsable si
y solo si “"Nn — —1Dafo: el Estado es responsable del dafio producido por la
ausencia de condiciones materiales de posibilidad si y solo si la presencia del
Estado con esas condiciones habria impedido el dano. I4 establece que el
nodo de disefio tiene prioridad sobre el nodo de ejecucion: en el fraude
annona, el nodo de disefio es el Estado o el particular que disend la
asimetria; el nodo de ejecucién es quien administré los recursos sin
entregarlos. I6 establece que la institucién no puede imputar a un Peribea lo
que ella misma causo: el Estado que no genero las condiciones materiales no
puede imputar al ciudadano la responsabilidad por no haber ejercido los
derechos cuyo ejercicio el Estado imposibilit6. I7 establece que el dolo es la
herramienta que permite al poder externalizar su propia causalidad: en el
fraude annona, el dolo permite al Estado argumentar que no tuvo intencion
de danar al ciudadano aunque las decisiones de disefio del campo fiscal sean
el nodo necesario del dafo. Los cuatro postulados se aplican al fraude
annona con la misma precision con que se aplican al fraude bancario que los
capitulos del libro analizaron: la estructura causal es la misma porque el
mecanismo es el mismo.
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Glosario

Los términos que siguen tienen significados técnicos especificos en el
sistema de este libro. Algunos coinciden parcialmente con su uso en otras
tradiciones filosdficas o juridicas; donde divergen, la definicién aqui
registrada es la que opera en el argumento.

Aego Damasén

Régimen en el que la segunda mediacién de un actor —institucién o sujeto
— se ha vuelto la geometria del campo relacional que habita: su presencia
define las condiciones de posibilidad de los demas sin que ningin acto
especifico pueda ser senalado como el origen de esa determinacién. En el
contexto de este libro, el Aego Damasén es la condicion del disenador del
campo que produce el resultado dafoso sin que ningun acto individual suyo
sea el nodo visible del dafio. Su responsabilidad causal es de disefio, no de
ejecucion. Desarrollado en Afrodita Areia: Damasén (vol. III).

Aego Peribea

Régimen en el que la voluntad del sujeto opera desde el eje de otro: el sujeto
actdia, pero el marco desde el que actiia no es el suyo sino el que el campo
instalé. En el contexto de este libro, el Aego Peribea es la condicién del
ejecutor que implementa el campo disefiado por otro sin que su voluntad
haya determinado el tipo de resultado. La alta sustituibilidad del ejecutor en
Aego Peribea es el indicador de que el peso causal del resultado esta en el
disefio del campo y no en el acto especifico del ejecutor. Desarrollado en
Afrodita Areia: Damasén (vol. III).

Cadena causal

La secuencia de nodos que conecta una decisién de disefio con un resultado
en el mundo. En las cadenas simples, el actor que disefia y el actor que
ejecuta son el mismo sujeto. En las cadenas complejas, el disefio y la
ejecucion estan en nodos distintos, con distinta posicion jerarquica, distinta
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visibilidad, y distinta relacién con el criterio del dolo. La imputacion causal
requiere la reconstruccion de la cadena completa antes de distribuir la
responsabilidad entre sus nodos.

Dano secundario

El dafio producido por la falsa imputacién como acto causal auténomo. Se
distingue del dafio primario —el producido por el acto que originé la
investigacion— en que tiene su propio nodo necesario: la institucion que
atribuyo la responsabilidad al ejecutor con peso mayor al que su posicién
causal real establece. Sus componentes son: T _defensa (el tiempo
invertido en la defensa institucional y la disputa psiquica de la narrativa
impuesta), T deformacidn ego (la deformacién de la segunda
mediacién del sujeto falsamente imputado), y

AT trayectoria reescrita (ladiferencia entre la trayectoria
posible sin la falsa imputacién y la efectiva con ella).

Deslinde de autoridad

El acto formal mediante el cual el subordinado declara que el acto que se le
instruye excede sus limites funcionales o legales y solicita autorizacion
explicita al elemento de mayor jerarquia disponible. Estructuralmente
equivalente a la recusacion en el derecho procesal: es el mecanismo que el
subordinado tiene disponible para romper su posicién en la cadena causal
antes de que el dano ocurra. El deslinde es proactivo y debe ser
documentable para ser verificable como nodo causal en la reconstruccion de
la cadena.

Disefno del campo

El conjunto de decisiones —formales e informales, explicitas e implicitas—
mediante las cuales el nodo de mayor jerarquia en una cadena causal
establece las condiciones bajo las cuales los nodos de ejecucion operaran. El
disefio del campo incluye los incentivos, los procedimientos, los criterios de
evaluacion, y los margenes de tolerancia que determinan qué
comportamientos seran producidos con sistematicidad por los ejecutores. El

disefio del campo es la geometria del Aego Damasén institucional: no es un
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acto visible en el momento del dafno pero es el nodo necesario del tipo de

resultado que el campo produce.

Dolo

La intencién del sujeto de producir el resultado que produjo. En el sistema
juridico moderno, el dolo es el criterio central de la responsabilidad en su
grado maximo: el acto es plenamente imputable al sujeto en la medida en
que el sujeto lo reconocié como propio en el momento de producirlo. En los
términos del sistema de Afrodita Areia, el dolo es la segunda mediacién
(@2) con nombre juridico: la operacién por la que el sujeto reconoce
internamente el acto como suyo. La tesis de este libro es que el dolo no
puede ser la condicion de la imputacion en las cadenas complejas porque en
esas cadenas el nodo de mayor peso causal opera precisamente en la zona

donde (2 no alcanza al resultado especifico.

Eutaxia utdpica

La tendencia constitutiva del sujeto a moverse hacia condiciones de
existencia mejores que las actuales. El término combina eu-taxis (buen
orden del propio despliegue) con utdpica en sentido etimoldgico (sin lugar
fijo, siempre adelante). Se distingue del conatus spinoziano —que es
perseverancia del ser, no orientacién hacia su mejora— y de la voluntad de
poder nietzscheana —que es también orientacion hacia adelante pero en
clave agonistica. La eutaxia utépica es universal en el sentido de que todo
ego genuino la tiene como tendencia, aunque su forma especifica varia con
la identidad de cada sujeto. Es la unidad de medida del dafio que produce la
interrupcion de la trayectoria: el AT trayectoria del dafio total es la
diferencia entre la trayectoria de eutaxia utdpica posible con las condiciones
preservadas y la efectiva con el dafio producido. Término introducido en
este libro.

Falsa imputacion

La atribucion de responsabilidad a un nodo de la cadena causal con un peso
mayor al que su posicién real establece. La falsa imputacién no es un error

de diagndstico: es un acto causal auténomo con su propia cadena y sus
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propios efectos. Su nodo necesario es la instituciéon o el actor que control6 la
narrativa del dolo y la dirigi6 hacia el ejecutor visible en lugar de hacia el

diseniador del campo. El dafio que produce es el dafio secundario.

Fraude annona

El incumplimiento del nodo de diseno del contrato fiscal —el Estado o el
particular que aprovecha la asimetria de la relacion— de generar las
condiciones materiales de posibilidad para el ejercicio de los derechos que el
ciudadano cedi6 sus libertades para obtener. El término toma su nombre de
la Annona romana: la institucion encargada del suministro de grano como
condicion material de la vida urbana. El fraude annona viola los tres pilares
del derecho romano que sostienen el contrato: la fides (el Estado no puede
exigir lo que €l mismo imposibilita), la utilitas publica (el tributo sin
condiciones materiales pierde su causa juridica), y la posiciéon del Estado
como debitor (el ciudadano es acreedor de la contraprestacion contratada).

Imputacién causal

El criterio mediante el cual la responsabilidad se atribuye al nodo sin el cual
el dafio no se habria producido de esa forma especifica, con independencia
de que ese nodo haya tenido intencién de producir el resultado. En los
términos formales del Apéndice II, la imputacién causal es la derivada
exterior de la segunda mediacion: la misma operacion de atribucion que
realiza el ego cuando reconoce el acto como propio (6 int), realizada por
el sistema desde fuera (6_eXt) y sin requerir que la primera operacién haya
ocurrido. La condicién de posibilidad de la imputacion causal es que (1
haya ocurrido y que la cadena sea reconstruible; no requiere que (2 haya
operado en el sujeto imputado.

Nodo necesario

El actor en una cadena causal sin cuya operacion especifica el resultado no se
habria producido de esa forma particular. La condicion del nodo necesario
se expresa formalmente como: Nn es responsable &< —Nn — —Daiio. En las
cadenas simples, el nodo necesario del resultado es también el nodo del acto
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visible. En las cadenas complejas, puede haber multiples nodos necesarios
con pesos causales distintos: el disefiador del campo es el nodo necesario del
tipo de resultado; el ejecutor es el nodo necesario del acto especifico. La
imputacion causal distribuye la responsabilidad entre los nodos necesarios

de manera proporcional a su peso causal en la cadena.

Sustituibilidad

La propiedad del ejecutor que indica qué fraccion del resultado dependi6 de
su determinacién especifica y qué fraccion habria sido producida por
cualquier otro actor en esa posicion bajo las mismas condiciones del campo.
Sustituibilidad alta significa que el campo orientaba el resultado con
independencia del ejecutor especifico: el nodo de mayor peso causal esta en el
disefio. Sustituibilidad baja significa que el resultado dependié de una
determinacién del ejecutor que excedia lo que el campo producia
inevitablemente: el nodo de mayor peso causal esta en el acto del ejecutor. El
criterio de sustituibilidad es el instrumento que permite establecer la
distribucién del peso causal entre el disefio del campo y la ejecucion del acto
en cada caso concreto.
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¢Quién responde cuando alguien disefia el campo y otra

persona ejecuta el acto? Este volumen examina cémo el
criterio juridico del dolo puede volver invisible al disenador
y dejar la responsabilidad en el ejecutor visible. Propone la
imputacién causal: atribuirla al nodo necesario sin el cual el

dano no se habria producido de esa forma especifica.

A partir de ese desplazamiento, analiza la jerarquia entre

disefio y ejecucion, el control de la narrativa del dolo y la

falsa imputacion, y desarrolla sus consecuencias para la

responsabilidad y la pena.

AFRODITA AREIA - IV
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