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En el marco de la criminalidad en el interior de la empresa se originan ciertos deberes de
vigilancia y control del empresario, respecto de aquellos delitos que llegan a cometerse en
su esfera de organizacion, en virtud de los cuales pueden llegar a imputdrsele distintos
grados de responsabilidad por el hecho ajeno. Junto a ello, se erigen también determina-
dos limites que derivan del debido respeto a la privacidad del trabajador. Asi, con base
en tales limites, la implementacion de estrategias de prevencion y control debe realizar-
se conforme a ciertos principios que logren un equilibrio entre los intereses contrapuestos,
sin que puedan desarrollarse medidas de injerencia de forma ilimitada. El presente arti-
culo se propone analizar los problemas apuntados tratando de establecer ciertos funda-
mentos ético-juridicos que subyacen en este dmbito, aportando desde un enfoque persona-

lista-comunitarista algunos principios materiales que orienten la prdctica empresarial.

Palabras clave: Etica Empresaria, Vigilancia y Control de los trabajadores, Video-
vigilancia, Derecho a la intimidad del trabajador, Confianza wersus control,

Prevencion del delito en la empresa, Personalismo, Comunitarismo.

1In the framework of criminality in a company, certain duties of surveillance and control
by the employer can be identified to attribute different kinds and degrees of liability to
him/her for those crimes committed by others within the organization. On the contrary,
some limits also arise from the duty to respect an employee’s privacy. As a result, the

implementation of prevention and control strategies must be put into practice respecting
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certain principles in order to balance conflicting interests, so that no strategy can be
applied without regard for these boundaries. This paper focuses on the ethics and legal
foundation in that field, providing from personalism and communitarism some certain

principles in order to orientate practises in a company environment.

Keywords: Business Ethics, Surveillance and Control over Employees, CCTV; Right to
Privacy at Workplace, Trust wversus Control, Crime Prevention in a Company,
Personalism, Communitarianism.

l. Introduccién: la complejidad inherente a un
problema interdisciplinar y el concepto de persona

En el presente trabajo se pretende abordar, desde una perspectiva
interdisciplinar, el nicleo duro de algunos conflictos de intereses que
subyacen en las relaciones interpersonales entre empresario y traba-
jadores, con ocasién del ejercicio del poder de control propio de las
relaciones laborales. De modo particular, se analizardn desde la ética
empresarial y la 16gica juridica ciertas cuestiones que se plantean en
este ambito, partiendo de la premisa de que ambas disciplinas com-
parten ciertos valores axiolégicos fundamentalesl.

Conviene advertir desde el principio que nuestras reflexiones no tie-
nen por objeto agotar las cuestiones planteadas. Nuestro discurso se
limitara asi a aportar desde una éptica principialista, apoyandose en
razones procedentes de distintas disciplinas, un marco valorativo que
pueda ser de utilidad para el anlisis posterior. En este sentido, no se
llegard a entrar en el andlisis de normas juridico-positivas, ni de poli-
ticas empresariales concretas?2.

1 Véase, sobre este particular, la interesante aportacién de Green, Stuart P.
(2007), quien trata la cuestion de tales bases valorativas comunes al tratar de cons-
truir una “teoria moral de los delitos de cuello blanco”.

2 A este respecto puede consultarse un desarrollo completo de las cuestiones plan-
teadas en Agustina Sanllehi, J.R. (2009a), donde si se tratan en profundidad los
problemas de orden juridico-positivo, en nuestro pais y en derecho comparado.
Para profundizar en el estudio de casos y conflictos entre prevencién y seguridad
en los que la privacidad y dignidad del trabajador tiene un papel relevante, véase

Agustina Sanllehi, J.R. (2009b).
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En cuanto a la metodologia y modelo argumentativo de nuestro dis-
curso, se ha procurado acudir indistintamente a una triple perspec-
tiva de andlisis. Partiendo del concepto de persona y del concepto de
empresa como instituciones nucleares en torno a las cuales giran los
distintos problemas que se tratan, se puede acudir —en uno u otro
momento del discurso— a principios, funciones y consecuencias, tra-
tando de aportar, conjuntamente, consideraciones vilidas que se
complementen unas a otras, aunque los principios ejercen cierta fun-
cién de limite infranqueable. Es decir, se pretende fundamentar la
toma de decisiones y la adopcién de criterios valorativos en funcién
de la consideracién de postulados materiales principialistas, la apli-
cacién de criterios 1égico-sistematicos —desde la perspectiva de un
funcionalismo sistémico—y el andlisis consecuencialista de corte uti-
litarista3.

En el centro de los problemas que se suscitan en la practica empre-
sarial emerge una cuestién antropolégica bésica, fundamental. La
dignidad de la persona del trabajador, su privacidad, la confianza de
la que merece ser depositaria, entra en colisién con los intereses de
control y la légica de maximizacién de beneficios que persigue la
empresa. En tal contexto, ;dénde se deben situar los limites ético-
juridicos que legitimen el necesario y adecuado control por parte del
empresario? En definitiva, el objeto de nuestras reflexiones nos con-

3 En este sentido, las razones materiales de principio mencionadas tendrdn en
consideracién, fundamentalmente, la dignidad de la persona, los derechos indivi-
duales y, especialmente, el derecho a la intimidad. Consideraciones que se refie-
ren tanto a la persona del trabajador como a la del empresario. Las razones instru-
mentales o 16gico-sistémicas centrardn su atencién en la empresa como fin en si
mismo, como subsistema llamado a la eficacia y a la eficiencia, dentro del cual
interactdan las personas. Las razones empiricas o de utilidad mirardn a las conse-
cuencias, es decir, qué comporta en la realidad adoptar una u otra razén material
de principio o un determinado criterio funcional: desde la productividad de la
empresa, hasta el modo de resolver conflictos humanos, o la planificacién de las
politicas de prevencién y control.

Revista Empresa y Humanismo Vol. XIlI, 2/09, pp. 13-60

o

15



revista2-09:revistal-07.gxd 16/06/2009 19:36 %igina 16

Jost RAMON AGUSTINA SANLLEHi

ducird a plantear si la nocién de bien comun, aplicada al dmbito
empresarial, puede justificar una redefinicién de los contornos deli-
mitadores de la privacidad del trabajador, sin llegar a menoscabar la
necesaria confianza y el debido respeto a la dignidad de la persona.

La dificil pretensién de alcanzar una perspectiva verdaderamente
interdisciplinar se encamina a tratar de situar el concepto de perso-
na en el centro del debate. En el dmbito de la ética empresarial,
podemos encontrar precedentes de una tal busqueda de integracién
por medio de un enfoque humanista en los escritos de Mary Parker
Follet, a través de un discurso pionero para su tiempo en el ambito
de la direccién de empresas. Asi, en los afios veinte, cuando las ideas
mecanicistas de Taylor estaban teniendo gran éxito, Follet sefialaba
que “no podemos separar del todo el aspecto mecanico y el huma-
no... Sin embargo, todos vemos cémo el estudio de las relaciones
humanas y el estudio del modo de operar no van juntos™. En su obra
Dynamic Administration, publicada por primera vez en 1941, Follet
apuntaba que, a su juicio, “deberiamos superar la compartimentacién
mental de que adolecemos ante los problemas que se plantean. Es
decir, que a mi entender no hay problemas psicoldgicos, o éticos, o
econémicos. Lo que tenemos son problemas humanos y éstos revis-
ten aspectos que pueden ser psicoldgicos, éticos, o econémicos™.

El concepto de persona, en este contexto, estd intimamente relacio-
nado con la visién desde la que se entiende la empresa. A este res-
pecto, diversas ciencias sociales, particularmente la economia, el
derecho, la sociologia y la psicologia, han prestado notable atencién
a la empresa como institucién. Como es propio del método cientifi-
co, tales disciplinas adoptan como punto de partida diversos mode-
los conceptuales de empresa como premisas o hipétesis de trabajo a
partir de las cuales, posteriormente, se irdn verificando su aplicabili-

4 Follett, M.P. (1971), p. 95.
5 Citada en Clutterbuck, D. y Crainer, S. (1991).
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dad y su adecuacion a la realidad con la experiencia empirica®. Asi,
el hecho de que las ciencias sociales se inspiren en un “modelo de
empresa’ concreto —es decir, en un modelo antropolégico o sociold-
gico determinado— puede condicionar en parte el fin propuesto en su
andlisis como ciencia particular, el método empleado y/o la verifica-
cién de las consecuencias sociales. Su desarrollo parte de unos pre-
supuestos ideoldgicos, de una visién conceptual a partir de la cual se
aborda el estudio de la empresa mercantil.

La fragmentacién del andlisis de las distintas ciencias sociales que
convergen en el estudio de la empresa como subsistema social en el
que interactian los hombres no puede obviar el hecho —este es el
nervio de nuestro discurso en esta Introduccién— de tener que optar
por una premisa conceptual basica, cual es la relativa a qué es y qué
debe ser una empresa. Tanto si la funcién pretendida por la ciencia
social de que se trate es presuntamente descriptiva como si es pro-
pilamente prescriptiva, el prisma gnoseolégico desde el que se abor-
da la realidad estudiada encierra siempre una dimensién normativa,
y tal aproximacién al objeto de estudio no puede ampararse en una
neutralidad ideolégica o valorativa.

También el derecho en cuanto ciencia social requiere de unos presu-
puestos valorativos determinados y, por tanto, de una concepcién de
la empresa y de un concepto de persona. En este sentido, la discu-
si6n sobre el concepto de persona estd indisolublemente relacionada
con el concepto de empresa en cuanto “comunidad de personas”. En
concreto, las distintas perspectivas adoptadas por el liberalismo poli-
tico-filoséfico y las distintas corrientes comunitaristas influyen de
manera decisiva en el modelo de empresa’. Asi, la realidad de la
empresa nos conduce al concepto de persona. Y la centralidad del

6 Melé, D. (2007), pp. 315-328.

7 Ver en este sentido Alcicer Guirao, R. (1998), p. 483, en referencia a la relacién
entre el modelo de persona, el modelo de Estado y la concepcién del ius puniendi
(derecho penal).
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concepto de persona, en cuanto concepto normativo$, y el conteni-
do concreto que se les dé a esas exigencias indisponibles que deben
preservar la dignidad de cada una de las personas, nos remiten a la
cuestién de si existen criterios materiales de correccién a los que, de
algiin modo, se halle vinculado el legislador a la hora de configurar
la realidad mediante normas juridicas o, por el contrario, si pertene-
cen al dmbito de lo disponible, de modo que la politica criminal se

configure en términos absolutamente relativistas®.

Tanto si se construye la politica criminal —asi como cualquier politi-
ca legislativa en relacién a la persona— desde un “relativismo indivi-
dualista de corte liberal” —fundamentado en las teorfas del consenso
o en una ética discursiva—, como desde un “relativismo comunitaris-
ta de base socio-cultural” eventualmente “funcionalista”, en todo
caso se trabajard partiendo de unos determinados presupuestos nor-
mativos de los que serd reflejo la norma penal finalmente aplicable.
Es decir, que no es posible una pretendida neutralidad valorativa.
Asi, Silva Sinchez, a este respecto, sostiene que, sin olvidar la evi-
dente “relatividad” o “condicionalidad socio-cultural” del derecho
penal, se trataria de reconocer la existencia de ciertos principios
indisponibles y enmarcar la politica criminal en el contexto del con-
cepto de persona, su dignidad y sus derechos fundamentales, es
decir, en el marco de una fundamentacién objetiva. Este punto de
vista es perfectamente compatible con un “normativismo culturalis-
ta”, es decir, con un normativismo que parte de que los modelos

politico-criminales tienen mucho que ver con las diversas culturas o

8 Spaemann, R. (2000), p. 38.
9 Ver Silva Sénchez, J.M. (2000), p. 25.
10 Silva Sénchez, J.M (2000), p. 26 y ss. Referente a la cuestién relativa a la ten-

sién permanente entre constructivismo y objetivismo, ver Pifia Rochefort, J.I.
(2005), en la introduccién.
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civilizaciones y, por tanto, se configurarin de modo diverso en cada

una de ellas?0.

Il. Confianza versus control en el contexto
empresarial

El concepto de persona y la dignidad que le es inherente nos condu-
cen, en el marco de la I6gica del sistema empresarial, al factor de la
confianza en las relaciones entre empresario y trabajadores. En este
sentido, a fin de alcanzar altas cotas en el rendimiento potencial de
cualquier empresa, la confianza deviene, sin lugar a dudas, un ingre-
diente decisivo. Sin embargo, en el contexto de la creacién de una
atmésfera de confianza, el intenso impacto que ha supuesto la irrup-
cién de las nuevas tecnologias en el dmbito laboral ha resultado ser,
en la préctica, tanto una fuente adicional de oportunidades para la
corrupcidén de los trabajadores, como también una mejora en la capa-

cidad de monitorizacién y vigilancia por parte del empresario.

Segin trata de argumentar Weckert, la confianza, entendida de
forma adecuada, no disminuye necesariamente al establecer sistemas
de monitorizacién y vigilancia (cuando se implementan con la debi-
da prudencia), aunque de hecho exista un elevado riesgo de que
suceda. No obstante, conviene tener presente que una vez que se ha
perdido la confianza es muy dificil recuperarla. Por este motivo, es
importante llevar a cabo las investigaciones y estudios pertinentes
para descubrir los niveles de monitorizacién y vigilancia que pueden
llegar a implementarse sin que se resienta la confianza en el lugar de
trabajo!l.

11 Weckert, J. (2002): “once trust is lost, it is very difficult to regain’.
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Il.1. Interrelacion de los conceptos de persona,
empresa y confianza: hacia la consecucién de bienes
compartidos en el ambito de la empresa

Veamos, pues, cémo interaccionan los conceptos persona, empresa y
confianza en la construccién de un mundo en comin que promueva
el bien individual y colectivo que debe impulsar toda actividad
empresarial. De este andlisis deben emerger principios valorativos
para enjuiciar los niveles adecuados de control que puede implemen-
tar el empresario.

En el plano metodolégico se traerdn a colacién distintas perspecti-
vas de andlisis: desde consideraciones sociolégicas, argumentos de
psicologia laboral, hasta principios normativos, ya sean ético-empre-
sariales o valores juridico-axiolégicos de diverso orden. Conscientes
del frecuente salto de planos en nuestro hilo discursivo, hemos opta-
do por la utilizacién de distintas épticas complementarias sin exce-
sivo orden, con la finalidad de tratar de iluminar una misma realidad
a pesar de la complejidad que se encierra en el objeto de nuestras
reflexiones.

[I.1.1. Distintas aproximaciones al concepto de
empresa

A continuacién intentaremos dar una respuesta a la siguiente pre-
gunta: qué es la empresa. Desde un punto de vista sistémico-funcio-
nal se ha llegado a afirmar que no existe una definicién a prior: del
fenémeno empresarial. Desde tal perspectiva la empresa se analiza
sencillamente —dentro de la teoria de sistemas aplicada a las ciencias
sociales— como “un sistema social organizado cuyas acciones (ouzput)
pertenecen al sistema econémico y que contribuye al desarrollo fun-
cional de éste como una de las posibilidades de solucién funcional-
mente equivalentes”12.

12 Garcia Cavero, P. (1999), p. 63.
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Sin embargo, aunque la descripcién funcionalista de la empresa
puede ser util como instrumento interpretativo en determinadas dis-
ciplinas!3, es innegable que, a pesar de la variabilidad inherente al
contenido significativo del concepto de empresa, éste no se puede
desprender totalmente de su nicleo de significacién4. Es decir, el
andlisis del sistema empresarial debe tener en cuenta el estadio de
evolucién concreto del fenémeno, sin caer en una concepcién histo-
ricista —de corte absolutamente relativista— que suponga vaciar de
contenido material aquel minimo imprescindible derivado de la dig-
nidad de la persona. La gramitica empresarial no puede dejar de
tener ciertos limites de contenido axiolégico-valorativo que impidan
la instrumentalizacién del individuo en el engranaje organizacional,
en tanto que —segln la mdxima kantiana— el hombre es un fin en si
mismo.

En la direccién de empresas, como en toda labor de gobierno de
seres humanos, subyace una determinada visién de la persona, de la
propia empresa y de su misién en la sociedad. En este sentido, desde
el personalismo cristiano “el hombre es el autor, el centro y el fin de
toda la vida econémico-social”’®. En este contexto debe situarse el
valor instrumental de los beneficios, en relacién con otros fines mas
elevados. Es decir, si bien se debe reconocer “la justa funcién de los
beneficios, como indice de la buena marcha de la empresa [...] la
finalidad de la empresa no es simplemente la produccién de benefi-
cios, sino mds bien la existencia misma de la empresa como comu-
nidad de hombres que, de diversas maneras, buscan la satisfaccién de
sus necesidades fundamentales y constituyen un grupo particular al
servicio de la sociedad entera”l6.

13 Garcfa Cavero, P. (1999), p. 64. Véase también Gémez-Jara Diez, C. (2005).
14 Llano, A. (1996), p. 108 y ss.

15 Concilio Vaticano II, const. past. Gaudium et spes, n. 63.

16 Ver Juan Pablo II (1991), n. 35. Desde la perspectiva de la Doctrina Social de

la Iglesia, la empresa es ante todo una comunidad de personas libres y responsa-
bles que se asocian para llevar a cabo una obra comun.
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Por tanto, en la base de cualquier reflexién sobre la realidad de la
empresa, su forma de gestién y de direccién, se encuentran unos
determinados fundamentos axiolGgicos que trascienden a la gestién
ordinaria de la compafiia de forma mds o menos explicita. Las mani-
festaciones de una determinada concepcién de la empresa en las
reglas y modos de gestionar la comunidad de personas que la inte-
gran, el conjunto de los distintos bienes, fines e intereses que concu-
rren, pueden ser mds o menos visibles o identificables. Asi, una cier-
ta concepcién de la empresa pretende fomentar el espiritu de perte-
nencia a la institucién (visién corporativista o comunitarista), mien-
tras que, desde otro punto de vista, se concibe la empresa desde el
conflicto de intereses (visién conflictualista o individualista). Una
postura intermedia trataria de amortiguar y complementar los efec-
tos negativos de ambas posturas (visién personalista comunitarista).
Dependiendo del planteamiento o modelo adoptado, la relacién
entre el empresario y el trabajador podrd obedecer a una légica de la
confianza o a una légica del control, con las multiples consecuencias
que cada opcién conlleva.

Desde la 16gica contractualista, sin duda se pone de relieve la dimen-
si6n de control que lleva consigo la relacién laboral, sin considerar
—porque desde su perspectiva de andlisis es irrelevante— la necesaria
relacion de confianza y los limites que se derivan de una visién per-
sonalista de la empresa. Asi se percibe en la célebre definicién que

aportara R.H. Coase:

“Podemos aproximarnos de la mejor manera a la tarea de definir qué
constituye una empresa en la prictica mediante la consideracién
de[l] [...] derecho a controlar o interferirse, a estar autorizado a
indicar al subordinado cuindo debe trabajar —en las horas de servi-
cio—y cudndo no, a especificar qué debe realizar y cémo en concre-
to [...]. De este modo vemos que el hecho de dirigir es la esencia del
concepto juridico de empresario y trabajador”!7.

17 Coase, R.H. (1937), pp. 403-404.
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Ciertamente, se puede entender la empresa como un “agregado de
individuos unidos por ciertos intereses”18 sin tener en cuenta si tal
concepcién puede llevar consigo consecuencias indirectas en la pro-
ductividad misma. O analizar la empresa como un organigrama de
competencias: qué consecuencias puede tener en el poder-deber de
control respecto de resultados lesivos, tanto imprudentes como dolo-
sos. O en el acto de delegacién de funciones y la nitidez resultante
de las esferas de responsabilidad que se generen. En tales esquemas
conceptuales se deberia conjugar el principio de confianza y el deber
de sospecha y control, integrando todas las valoraciones y conse-
cuencias en juego.

Por el contrario, desde una concepcién personalista de la empresa,
ésta se caracteriza primordialmente por estar compuesta por perso-
nas humanas. Para adentrarse en un andlisis integrado de la persona
y de la accién humana que tenga en cuenta el conjunto de conse-
cuencias que lleva consigo —éticas, psico-sociolégicas y econémicas—,
se debe evitar la adopcién de una perspectiva formalista y unidimen-
sional. Seguin argumenta Pérez Lépez, ésta conduce a una teoriza-
cién incompleta sobre las cuestiones éticas en la empresa. El concep-
to de empresa se ha entendido desde posturas reduccionistas que
abordan la institucién de forma abstracta o, a lo sumo, como un
“conjunto de personas que se esfuerzan por conseguir algin fin con

valor econémico”19.

Desde el punto de vista del personalismo y de una concepcién antro-
poldgica de la ética de empresa, ésta se contempla como una institu-
cién, es decir, como una realidad humana cuyo sentido dltimo es la
“organizacion de capacidades de las personas para satisfacer necesi-
dades de esas mismas personas™0. Las limitaciones inherentes al

18 Llebot Majs, J.O. (1996), pp. 319 y ss.
19 Pérez Lépez, J.A. (2002), pp. 13-115.

20 Para una aproximacién al fenémeno de la ética empresarial, ver Guillén, M.

(1996), pp. 18-32.
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paradigma psico-sociolégico —las teorias de Maslow, Herzberg y
MacGregor— no permiten abordar los problemas fundamentales
desde su misma raiz, como en este caso, en relacién a las cuestiones
que plantea la privacidad de los trabajadores?!.

Como consecuencia del intenso debate entre liberalismo y comuni-
tarismo (vid. infra), ha comenzado a emerger una nueva forma de
entender la gestion y direccién de la empresa —desde postulados
comunitaristas—, con base en nuevos paradigmas que sugieren que la
implementacién de distintos mecanismos de participacién plural
garantiza una respuesta proactiva de la empresa a los problemas
sociales. Aunque el discurso dominante prioriza los intereses de los
accionistas y limita la discusién en torno a las relaciones entre accio-
nistas y personal directivo de la compaiiia, las formas de gobierno
cooperativo van todavia mds alld. Asi, la participacién activa en el
poder de direccién de la empresa se extiende a todos aquellos que
conforman la empresa en un sentido amplio, desvinculado de la con-
dicién originaria de propietario, constituyéndose en una comunidad
empresarial gobernada —al menos en parte— mediante un sistema
democritico (stakeholder group). Incluso tales sistemas de participa-
cién han llegado a evolucionar hacia formas de gobierno corporati-
vo denominadas Multi-Stakeholder Democracy, en las que se incorpo-
ra a trabajadores, clientes y proveedores —incluyendo a aquéllos que
aportan capital—, en tanto que su participacién en los beneficios (sur-
plus sharing) y en el debate democritico promueve un mayor com-
promiso emocional y econémico para un éxito sostenible?2. En tér-
minos parecidos, Reinhard Mohn ya habia planteado la convenien-
cia de concebir la estrategia empresarial desde un punto de vista
humanista basindose en la idea de cooperacién. La superacién de la
situacién conflictiva entre capital y trabajo era tan sélo un resultado

21 Pérez Loépez, J.A. (2002), p. 51.
22 Ridley-Duff, R. (2007), pp. 385-392.
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parcial de aplicar un concepto de empresa fundamentado en la nece-
sidad de “cooperar en lugar de enfrentarse”3.

[1.1.2. La creacién de “un mundo en comun”: una
vision comunitarista de la empresa

Siguiendo con lo anteriormente tratado, la incorporacién del traba-
jador a la esfera de competencia del empresario mediante un titulo
de naturaleza contractual que vincula al nuevo trabajador a la empre-
sa —fruto de un acto de autonomia de la voluntad—, da lugar a una
sociedad humana de caracteristicas particulares. En este sentido,
quien ingresa en tal segmento diferenciado de la realidad social entra
a formar parte, en cierto modo, de “un mundo en comun”?4.

Una vez incorporado el trabajador a la empresa, en el contexto de la
nueva sociedad humana empresario-trabajadores tiene lugar la crea-
cién de esferas de privacidad (dimensién negativa) y de responsabi-
lidad (dimensién positiva). Y, en el marco de esas esferas, se estable-
cen clertas reglas de confianza, privacidad y control que, entre otras
consideraciones, permiten reducir la complejidad mediante la distri-

bucién y asignacion de roles?>.

Asi, se establecen posiciones de derecho y de deber, en funcién del
lugar que cada individuo ocupa en el escenario empresarial. Sin
embargo, al margen de las posiciones de garantia que se derivan del
rol que cada miembro desempena segin el organigrama, la distribu-
cién de funciones y la divisién del trabajo, interesa destacar que la
creacién y consolidacién de vinculos en ese mundo en comin (con-

secuencia de la pertenencia a la empresa) también se lleva a cabo

23 Mohn, R. (1988), p. 187 y ss.

24 En relacién a la “creacién de un mundo en comun” y sus repercusiones en la

responsabilidad juridico-penal, ver Jakobs, G. (1996a), p. 71.
25 Ver, en general, Pifia Rochefort, J.I. (2005).
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mediante medidas de identificacién del trabajador con la propia

empresa.

En este sentido, entre las posibles estrategias empresariales encami-
nadas a prevenir los efectos derivados de la infidelidad del trabajador
y a optimizar su rendimiento, se pueden promover distintos meca-
nismos de integracién de los miembros de la comunidad empresarial
en una unidad de destino. En la terminologia propia de la funcién
preventiva que persiguen las normas penales, se podria afirmar que
tales politicas de integracién de los trabajadores tienen efectos de
“prevencién general positiva”. Asi, mediante la creacién de un
mundo en comun se puede fomentar (1) la participacién en una
misma misién, asumida desde la propia funcién de cada trabajador
en el contexto de una unidad de sentido (liderazgo empresarial y
misién participada). Esta participacién conducird a (2) la construc-
cién y fortalecimiento de una identidad corporativa, que vendri a
fomentar de manera positiva la vinculacién del directivo y de los tra-
bajadores a la empresa. Desde este planteamiento se puede promo-
ver la generacién de un clima de confianza y la reduccién del anoni-
mato?26.

A este respecto, al margen de los abusos que puedan darse por parte
de los miembros directivos, la consideracién del valor social de la
empresa y de su patrimonio como un bien comun del que participan
directamente todos los trabajadores —e indirectamente el sistema
econémico—, implica entender la amenaza que supone cualquier
delito de los trabajadores en el interior de la empresa como un peli-

gro, no sélo para el directivo que omita sus funciones de control,

26 Se propone en esta linea el recurso a la ética de los negocios, mecanismo que
pretende fomentar los valores morales en trabajadores y directivos y que se presen-
ta como el medio adecuado para suplir los déficits de las demds medidas de pre-
vencién de esta clase de criminalidad. Pastor Mufioz, N. (2006); Bussmann, K.D.

(2003).
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sino para el patrimonio social en su conjunto y, por tanto, para todos
los miembros de la comunidad empresarial. En tal sentido, la nece-
sidad de respuesta del empresario mediante deberes de vigilancia e
intervencién puede hallar fundamento en la proteccién de un “bien

’ . »
comun part1c1pado .

lI.1.3. Reglas de control, reglas de confianza

El necesario control nos lleva a pensar en formas de proteger la tam-
bién necesaria confianza. Se requieren asi formulas de equilibrio.
Desde este punto de vista, la empresa no puede concebirse sin la
necesaria confianza entre sus miembros (ad intra) y entre los agen-
tes con los que interactia (ad extra).

La estrecha dependencia respecto del valor de la honradez que exis-
te en el mundo de la organizacién empresarial —en cuanto capacidad
de generar confianza—, se visualiza en las consecuencias practicas de
operar con informacién contraria a la realidad. En este sentido, se
afirma que la verdadera esencia de una organizacién empresarial
consiste en el flujo de informacién entre personas, de tal manera que
la calidad y la veracidad de dicha informacién se convierten en carac-
teristicas criticas?”.

Informacién, veracidad y confianza son, pues, tres elementos inte-
rrelacionados de enorme repercusién organizacional?8. Cuando el
director de produccién comunica al director de ventas que un nime-
ro determinado de zapatos estard a punto para ser entregado en una
determinada fecha, una gran variedad de decisiones puede depender
de la veracidad de tal informacién. Segun ella, el director de ventas
se comprometerd con los clientes de la compaiiia para cumplir tal
expectativa; igualmente, el director financiero proyectara sus calcu-

27 Grover, S.L. (2005), pp. 158-159, donde cita a Galbraith.
28 Grover, S.L. (2005), p. 165.
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los basdndose en las mismas premisas. Sin embargo, los motivos de
desconfianza pueden no deberse a una simple inexactitud o inexpe-
riencia, sino basarse en antecedentes personales u otras circunstan-
cias en las que la simple negligencia dé paso a comportamientos en
los que propiamente interviene la voluntad de forma consciente y

plena?9.

Sin embargo, no toda inveracidad puede considerarse antijuridica o
inmoral. Asi, la graduacién, mediante distintos niveles, del cardcter
inmoral de la inveracidad puede depender de las consecuencias que
ésta lleve consigo, de factores situacionales y de la conducta activa o
pasiva de la persona, siendo la intencién un componente moral
indispensable30. La distincién entre ocultar (no revelar, concealment)
y engafiar (deception) es, a estos efectos, relevante3l. Al depender la
confianza de la veracidad previa, resultard determinante objetivar los
deberes de veracidad, que —al menos desde la perspectiva de la res-
ponsabilidad penal— vendrin condicionados por su vinculacién con
las consecuencias lesivas. Es decir, en derecho penal rige, en princi-
pio, el “criterio de impunidad de la mentira”, siendo el “modelo de
la estafa” el mecanismo general de aprehensién de las inveracidades

punibles32.

Por lo antedicho, el factor confianza es de extrema importancia en
gran parte de los contextos en los que interaccionan los individuos,
especialmente en aquéllos en los que se requiere que una persona se

ponga en una posicién de vulnerabilidad respecto de otra33. Por

29 Ejemplo tomado de Grover, S.L. (2005), p. 159.
30 Jones, J.W. (1991).
31 En este sentido, vedse Bok, S. (1978) y Ekman, P. (1985). En contra, Kant

argumentaba en el sentido de no considerar la no revelacién —concealment— como

algo incorrecto. Ver Grover, S.L. (2005), p. 158.
32 Silva Sanchez, J.M. (1999), pp. 98-99.
33 Mayer, R.C.; Davis, J.H. y Schoorman, F.D. (1995).
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ejemplo, aquél que se somete a una intervencién quirdrgica debe
depositar su confianza en el equipo médico. En esta tesitura se halla
el empresario al decidir sobre la contratacién de sus trabajadores,
sometiéndose a su posible infidelidad y teniendo frente a ellos una
cierta posicién de vulnerabilidad.

A este respecto, Niklas Luhmann afirma, en su andlisis sobre la con-
fianza, que una explicacién puramente psicolégica de la misma
resultaria inadecuada, en tanto que desde el punto de vista psicolé-
gico, motivos completamente diferentes pueden causar el ofreci-
miento o rechazo de la confianza. En tal sentido, la confianza tiene
lugar dentro de un marco de interaccién que estd influido tanto por
la personalidad como por el sistema social, y no puede estar asocia-
do exclusivamente con uno u otro34.

“La confianza, en el mds amplio sentido de la fe en las expectativas
de uno, es un hecho bésico de la vida social. Por supuesto que en
muchas situaciones, el hombre puede en ciertos aspectos decidir si
otorga confianza o no. Pero una completa ausencia de confianza le
impediria incluso levantarse por la mafana. Seria victima de un sen-
tido vago de miedo y de temores paralizantes™.

Il.2. Relacién entre bien comin y privacidad en la
empresa

Hemos visto anteriormente cémo la nocién de bien comin debe
animar desde su raiz el equilibrio entre confianza y control en la

34 Luhmann, N. (2005), p. 9. Su enfoque, muy alejado del enfoque humanista
que propone, entre otros, Silva Sdnchez, no llega a dar explicacién a la integracién
entre sistemas, puesto que el sistema es excesivamente formalista. Asi, el proble-
ma del mundo como un todo no es abarcable, “ya que no tiene limites, no es un

sistema”. Luhmann, N. (2005), p. 8.
35 Luhmann, N. (2005), p. 5. Sobre el enfoque tipicamente luhmanniano que

conduce a reducir a la persona a un “sujeto mediado por lo social” ver Jakobs, G.

(1996b).
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empresa. Analicemos ahora cémo debe conjugarse en relacién con la
privacidad de la persona, manifestacién esencial de la dignidad del
trabajador. Antes de abordar en qué medida la nocién de bien
comun, aplicada al 4mbito empresarial, puede justificar un replante-
amiento de los contornos delimitadores de la privacidad de los tra-
bajadores, se debe hacer referencia al debate entre distintas corrien-
tes doctrinales en torno a la dicotomia “liberalismo” wersus “comuni-
tarismo”, sin duda una de las principales discusiones abiertas en el
ambito de la ética y la filosofia politica contemporineas. Ese debate
estd presente en muchas de las cuestiones que se refieren a la concre-
cién del respeto debido a los derechos individuales de la persona, en
su relacién con intereses mds generales. De modo particular, incide
en el debate actual entre prevencién wversus seguridad a todos los
niveles, también en la empresa. Es decir, ;cémo combinar los inte-
reses de prevencion y control de conductas desviadas por parte de los
trabajadores con el debido respeto a su dignidad?

La visién de la empresa desde los postulados comunitaristas no sélo
puede justificar eventuales recortes en la privacidad de los trabajado-
res, a fin de proteger el patrimonio empresarial, sino que debe mirar
también hacia el bien concreto de cada uno de sus miembros y, espe-
cialmente, hacia el debido respeto a la privacidad. Desde un perso-
nalismo comunitarista, bien comun y bien individual tienden a com-
binarse arménicamente y a limitarse reciprocamente.

[1.2.1. El planteamiento comunitarista como limite a la
doctrina liberal

Aunque de hecho ya existiera una cierta corriente de pensamiento
con anterioridad, la sistematizacién y articulacién cohesionada del
pensamiento comunitarista —dentro de una gran diversidad de dis-
tintas tendencias— viene a agudizar las contradicciones y limites que
se plantean en torno a las posturas liberales36. Asi, se puede conside-

36 Los origenes del pensamiento comunitarista, no obstante, pueden remontarse

a la antigua Grecia. Etzioni, A. (1998).
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rar que el debate se inicié en los afios setenta, como respuesta a las
teorias sobre el Estado y la sociedad formuladas desde el liberalismo
—por R. Dworkin y R. Nozick, entre otros—, y en especial a las pro-

puestas de John Rawls en 197137

Partiendo de esa definicién, y siguiendo las tesis de varios autores, se

) )
puede derivar del individualismo una corriente o teoria antropolégi-
ca basada en los siguientes rasgos fundamentales:

1. El hombre es un ser cuya cualidad esencial mds importante es la
libertad, una libertad basada en la idea de autonomia, que significa
la independencia con respecto a cualquier dmbito que no sea la pro-
pia autonomia individual.

2. Desde su independencia, la autonomia individual es guiada por
los intereses que ella misma fija, siendo asi que el valor de tales inte-
reses procede de que su fuente es la eleccién de esa autonomia;

3. La sociedad se concibe como una asociacién de individuos inde-
pendientes, que establecen relaciones de utilidad procedentes, basa-
das en la eleccién individual y orientadas a mantener de intereses
individuales. Por tanto, la sociedad se funda en los intereses indivi-
duales —como principio y fin—, por lo que se constituye en un medio
para ellos. Las normas juridicas serian, en este sentido, medios nece-
sarios de cardcter neutral para armonizar y controlar los intereses
individuales de modo que la asociacién no se rompa3®.

Frente a tales planteamientos, se reivindica la importancia del con-
cepto de sociedad entendida como una “comunidad de personas”
que se constituye para un fin superior. Asi, MacIntyre, partiendo del
concepto de polis en el pensamiento griego, entiende la sociedad
desde un punto de vista funcional, definida en relacién a su funcién

37 Ver al respecto, en general, Lorenzo Izquierdo, D. (2007), de donde se han
obtenido gran parte de las consideraciones subsiguientes.

38 Lorenzo Izquierdo, D. (2007).
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propia, que es la realizacién del bien en cuanto tal, su fin3%. Ese fin
viene a condicionar la configuracién de la comunidad asociativa, sus
instituciones y grupos, asi como la propia situacién del individuo en
ellos#0. El hecho de que la nocién de bien informe las instituciones
sociales es importante porque éstas juegan un papel decisivo en la
configuracién concreta de una sociedad, definen los papeles sociales
y enmarcan el uso de la racionalidad prictica, fundamento del flore-
cimiento individual*l.

No obstante, al margen de las diferencias, las distintas posiciones
comunitaristas comparten un denominador comun, una perspectiva
comunitarista, que se refleja en la afirmacién compartida de que “ni
la existencia humana ni la libertad individual pueden perdurar fuera
de las comunidades interdependientes y superpuestas a las que todos
pertenecemos. Ni una comunidad puede sobrevivir largo tiempo si
sus miembros no dedican una parte de su atencién, de su energia y
de sus recursos a proyectos compartidos. La persecucién exclusiva de
intereses privados rompe la red de entornos sociales de la que todos
dependemos y destruye nuestra experiencia comin de autogobierno
democritico™2.

11.2.2. Las tensiones entre bien comun y bien
individual en la empresa

Entrando en el andlisis de la cuestién, por lo que respecta propia-
mente al dmbito empresarial, en el modo de abordar los conflictos de
intereses entre el empresario y los trabajadores se ha minusvalorado
con frecuencia que la realidad de la empresa es una condicién de
posibilidad, que precede a la existencia misma de tales posiciones

39 Maclntyre, A. (1988), pp. 122-123; Maclntyre, A. (1966).

40 Maclntyre, A. (1966), pp. 267-268.

41 Lorenzo Izquierdo, D. (2007).

42 Ver el predmbulo de Etzioni, A.; Volmert, D. y Rothschild, E. (1998).
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aparentemente enfrentadas. Si se conciben las relaciones laborales
como relaciones de confrontacién desde perspectivas unilaterales
que impidan una visién de conjunto, se entiende la realidad de la
empresa como el punto de encuentro de posiciones individualistas
que carecen de un sentido superior. Es decir, desde una concepcién
comunitarista, la creacién de toda empresa encuentra su verdadero
sentido de direccién en una finalidad corporativa, en la que se inte-
gran el conjunto de voluntades e intereses de los miembros que la
conforman. No nos referimos a que la finalidad de la corporacién sea
trascendente, sino que ésta no puede desvincularse de la especifica
finalidad de sus miembros. Una desvinculacién tal tendria conse-
cuencias negativas, también desde un punto de vista utilitarista de

optimizacién de beneficios.

Al poner en relacion las nociones de “bien comun” y “privacidad”
afloran las contradicciones entre una visiéon de corte individualista,
que pretende centrarse en los derechos pasivos del individuo, y una
concepcién comunitarista que, sin pretender eliminar tales derechos
subjetivos, trata de construir el dificil discurso de la responsabilidad,
en el que las obligaciones activas de la persona son, en realidad, con-
ditio sine gua non de tales derechos subjetivos. Una comprensién de
las raices de la discusién requeriria un andlisis filoséfico-juridico de
gran envergadura, que excede los limites del dmbito de nuestras
reflexiones®3. El conflicto de intereses que se pone de manifiesto al
tratar esta cuestién se encuentra entre los mds complejos, en el
nucleo duro del debate entre liberalismo wversus comunitarismo men-
cionado anteriormente, en torno a los fundamentos juridico-filosé-

ficos de la sociedad democritica.

43 Desde antiguo, el posicionamiento en torno al concepto de persona —siendo la
privacidad uno de sus atributos, inseparablemente unido a la libertad-y al concep-
to de bien comuin, se halla en la base cualquier sistema juridico, filoséfico o moral.
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La nocién de bien comin no puede quedar reducida a consideracio-
nes neutras, ajenas a un compromiso axiolégico. Como argumenta
Yacobucci, el bien comin politico implica un cierto sentido ontol6-
gico, de materializacién de valores propios, queriendo significar con
ello que “no hay posibilidad de seguridad y paz duraderas sin un con-
tenido bésico de justicia’#4. La nocién de bien comin tiene, en este
sentido, el cardcter de un valor de sintesis dentro de la vida social. La
vida social y politica se constituye, segun Aristételes, por la existen-
cia de alguna finalidad perseguida en comin. El bien comin es el
principal de todos los bienes que el hombre pueda buscar, ya que por
él se benefician todos, como sostuvo Tomds de Aquino comentando

a Aristételes®.

En este contexto, Etzioni, al plantearse los limites que deberian
imponerse sobre las pretensiones de privacidad del individuo en una
sociedad buena o responsable, sugiere un cambio de paradigma en el
modo de analizar los conflictos a la luz de la doctrina sobre el bien
comun. Su andlisis en torno a los limites de la privacidad parte de un
concepto minimalista de bien comun, especialmente vinculado a los
dos pilares basicos que sustentan la idea de Estado, y que comun-
mente se identifican con el interés publico, a saber, la seguridad
publica (public safety) y la salud pablica (public health). Sin cuestionar
el caricter fundamental de la privacidad, Etzioni trata de mostrar
mediante la exposicién de algunos casos conflictivos la excesiva defe-
rencia con que se vienen tratando los intereses de privacidad, en per-
juicio de los intereses del bien comun, sistematicamente desplazados

a un segundo grado de importancia®.

44 Para una visién contemporinea desde la perspectiva del iusnaturalismo, ver

Finnis, J. (1980), pp. 154-155.
45 Ver In Politicorum, L. 1, lectio I, II.
46 Etzioni, A. (1999), p. 4.
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Sin embargo, el planteamiento de Etzioni no se refiere simplemen-
te a la primacia del bien comun en una serie de casos, a modo de
concesiones ad hoc, sino que viene a sugerir un cambio fundamental
en la propia cultura civica y social, en el modo de construir la politi-
ca legislativa y en la base de las doctrinas juridicas de nuestro orde-
namiento juridico: “Necesitamos tratar la privacidad como un dere-
cho individual que tiene que ser puesto en una relacién de contrape-
so con otros intereses del bien comin, o como un bien juridico mas
entre otros, sin ningln tipo de privilegio a priori sobre ninguno de
ellos™7.

El razonamiento de Etzioni, que entronca con los postulados bési-
cos de la corriente comunitarista como firme defensor de esta linea
de pensamiento, trata de mitigar los excesos que el liberalismo de
corte individualista ha venido imponiendo en el modo de concebir
las grandes cuestiones sociales contemporineas. En su concepcién
de lo que debe ser la privacidad, el espacio de libertad individual no
s6lo viene restringido por el espacio de libertad equivalente al que
también gozan el resto de conciudadanos, sino que la propia comu-

nidad impone ciertos limites a la libertad del individuo.

En tales términos, Etzioni considera que la violacién de la privaci-
dad no puede ser motivo suficiente para interrumpir el necesario
andlisis que ejerza como contrapeso entre derechos, deberes e inte-
reses en juego. Asi, el hecho de que los grupos pro libertades civiles,
al tener conocimiento de que un colectivo de padres tenia la posibi-
lidad de vigilar a sus hijos desde el trabajo —podian verles jugar en el
parvulario a través de sus pantallas de ordenador—, denunciaran tales
précticas basindose en una pretendida violacién de la privacidad de

la plantilla de trabajadores —mediante la instalacién de tales cdma-

47 Etzioni, A. (1999), p. 4 y p. 218 (nota).
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ras—, no es sino el primer paso para plantear el problema en toda su

complejidad*s.

En la tradicién occidental, el influjo del liberalismo individualista,
representado —entre otros— por el legado de John Locke, Adam
Smith y John Stuart Mill, refleja el contexto histérico en el que tales
ideas irrumpieron, justificando plenamente el énfasis de su argu-
mentacién en torno a los derechos de la persona. Sin embargo, a jui-
cio de Etzioni, el planteamiento desde el que se deben ponderar las
correspondientes y oportunas relaciones entre derechos y responsa-
bilidades debe tener en consideracién los profundos cambios acaeci-
dos en la sociedad norteamericana entre 1960 y 1990. Asi, a partir
de la década de los noventa la conciencia en torno a la necesidad de
mitigar los excesos del individualismo tuvo su forma de expresién a
través de la corriente comunitarista®®. Por tanto, ;cémo se debe eva-
luar el impacto que tuvieron las condiciones socio-histéricas en las
que vino a formarse el concepto de privacidad que prevalece hoy en
dia? Una tal critica historicista al contenido del derecho a la intimi-
dad sirve de preimbulo para tratar de redescubrir la funcién que

debe ejercer la privacidad del individuo en cada momento histérico.

En el marco del intenso debate entre tales corrientes de filosofia
social, los conflictos en torno a la privacidad requieren también un
andlisis equilibrado. Sin embargo, los excesos del individualismo

liberal han venido a confluir en el tiempo con la irrupcién en senti-

48 Ejemplo traido a colacién por el propio Etzioni, en el que advierte a renglén
seguido que la plantilla habia sido informada acerca de la presencia de tales cima-
ras. Etzioni, A. (1999), p. 4.

49 Respecto al significado y alcance del comunitarismo y la diversidad de plante-
amientos en su seno, véase también la espléndida obra de Mulhall, S. y Swift, A.
(1996).
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do contrario de una nueva cultura del control®® que, por lo que res-
pecta a la privacidad, ha venido a enturbiar atin mds la discusién>1.

Como apunta Etzioni, el discurso de los defensores de la privacidad
no sélo ha incurrido en ciertos excesos retéricos, sino que se ha tra-
ducido en consecuencias significativas. Asi, como resultado de ese
estado de opinién:

1. Se ha venido a retrasar durante afios la puesta en préctica de cier-
tas intervenciones publicas necesarias mediante su impugnacién ante

la justicia, a pesar de que al final prevaleciera una solucién equilibra-

da.

2. Se ha bloqueado la introduccién de otras politicas publicas igual-
mente necesarias que entrafiaban limitaciones en la privacidad de las
personas.

3. Se ha producido un efecto de enfriamiento (chilling effect) en cier-
tas politicas publicas por miedo a las consecuencias del examen rigu-
roso de ciertos colectivos —ya fuera por las posibles demandas judi-
ciales, los efectos en la opinién publica o las repercusiones politicas
que pudieran conllevar—.

4. Se ha conseguido evitar la implementacién de nuevos aparatos e
instrumentos tecnolégicos que podrian haber supuesto una mejora
tanto en la privacidad como en la sanidad publica®2.

A partir del analisis de cinco dmbitos especificos en los que las poli-
ticas publicas presentan distintos conflictos entre privacidad y bien

50 Para una descripcién de tal cultura del control, asi como de la relevancia en su
génesis y desarrollo del avance vertiginoso de las nuevas tecnologias, ver Garland,

D. (2001).

51 La percepcion social respecto a las graves amenazas que se ciernen en torno a
la privacidad, a pesar de responder objetivamente a la realidad de las cosas y mere-
cer una adecuada proteccién, confunde los términos de la discusién en aquellos
casos verdaderamente conflictivos entre bien comun y privacidad.

52 Etzioni, A. (1999), pp. 7-8.
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comun (salud publica o seguridad), Etzioni concluye que se necesi-
ta un nuevo concepto de privacidad que sea reflejo de las condicio-

nes histéricas actuales>3.

El planteamiento de este autor, con todo, viene a abrir la posibilidad
de articular formas de argumentacién ciertamente peligrosas. Sus
tesis proporcionan, sin duda, razones de fondo que dan cobertura a
los necesarios recortes en la privacidad, pero, en todo caso, estin
necesitadas de una concepcién personalista que ejerza de contrapeso
y establezca los limites infranqueables que deben proteger la intimi-

dad de las personas>4.

lll. Crisis posmoderna del valor de la lealtad y la
confianza

A continuacién, ampliando la perspectiva de andlisis, trataremos de
relacionar los problemas apuntados en torno a confianza, control y
privacidad con una tendencia general en las sociedades actuales®>.
Desde una perspectiva socioldgica, las dimensiones que estd adqui-
riendo el recurso al abuso de confianza —en una escalada que parece

erosionar paulatinamente los fundamentos generales de la conviven-

53 Etzioni, A. (1999), p. 183.

54 Aunque excede al alcance del presente articulo, basta poner un ejemplo para
ilustrar lo que se acaba de mencionar. Invocando el bien comin, se podria justifi-
car que un empresario ejerciera sistemdticamente controles periédicos sobre sus
trabajadores siempre que existiera una razén de peso proporcionalmente grave. En
caso contrario, si la vigilancia tuviera por finalidad una genérica prevencién del
delito, serfa a todas luces una politica desproporcionada que redundaria (ademds
de afectar a la dignidad y privacidad de los trabajadores) en el descenso de los nive-
les de confianza y en la buena marcha de la empresa.

55 Desde una perspectiva de politica criminal, véase la obra de Garland, D.
(2001). Aunque no compartimos buena parte de sus conclusiones, realiza un diag-
néstico acertado de las causas que estin en el origen de la nueva cultura del con-
trol, de modo particular en la sociedad britdnica y norteamericana.
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cia— reclaman un mayor esfuerzo por individualizar las causas, en
orden a aplicar remedios oportunos. La “relativizacién de los valo-
res”% que construyen y fundamentan una sociedad justa —la lealtad,
la honradez, la solidaridad, entre otros— se estd produciendo a un
ritmo vertiginoso, de forma imperceptible, siguiendo una tendencia
mimética progresiva. Refiriéndose a la sociedad norteamericana,
Frankel comparte el mismo diagnéstico al advertir el acostumbra-
miento progresivo respecto de la presencia de niveles elevados de
abuso de confianza y engafio®’.

En este sentido, Frankel parte del axioma de que la cultura refleja los
habitos de una sociedad. En su base se encuentra un conjunto de
asunciones, que damos por hechas, acerca de cé6mo se comporta el
comin de las personas. Del mismo modo que se desarrollan los
habitos, la cultura evoluciona mediante la repeticién, de forma cre-
ciente, de comportamientos automdticos. Tal comportamiento
deviene mds confortable, menos resistente —la inercia facilita asi su
realizacién—y, por tanto, mds predecible. Finalmente, la conducta se
asimila y llega a comprenderse sin mediar palabra.

¢Qué me convencié de la existencia de esta tendencia en la cultura?
—se pregunta Frankel. No se ha realizado un estudio comprensivo de
los sentimientos de la poblacién. No existe una base de datos deci-
siva, que compare los fraudes que se cometen hoy en dia con aqué-
llos que se cometian en el pasado. Sin embargo, los medios de comu-
nicacién de masas, los pleitos que se suceden en los Tribunales y los
distintos estudios que se han realizado apuntan hacia la extensién y
el crecimiento del fraude en la sociedad norteamericana. Asi, se

56 La pérdida de referentes personales (valor de la lealtad) y de referentes norma-
tivos (valor de pautas materiales de conducta) conduce al relativismo. Sobre el
“vértigo de la relatividad” como factor significativo en la generacién de miedo al

delito, ver Silva Sanchez, .M. (2001), p. 34.
57 Frankel, T. (2006), p. 3 y ss., cuyas lineas maestras compartimos y de las que

se han extraido las consideraciones subsiguientes.
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puede afirmar que el engafio se expande por todas las capas sociales
de la poblacién: direccién empresarial y trabajadores; abogados, con-
tables y médicos. Cada vez mds personas utilizan formas de engafio
para defraudar en seguros médicos y en reclamaciones de seguros en
general.

En este sentido, existen evidencias de que se ha producido un movi-
miento hacia una mayor aceptacién del fraude como estilo de vida y
hacia su justificacién (dishonesty is not that bad) —puntualiza Frankel.
Ha habido incluso intentos por parte de algunos lideres y de sus
defensores para redefinir el fraude a partir de la realidad. Por ejem-
plo, se argumenta que los accionistas no son los propietarios de las
empresas. Por tanto, los directivos pueden servir a otros intereses sin
infringir sus deberes para con los accionistas. El término final de este
proceso puede ser una cultura en la que “el fraude se da por descon-
tado” y en la que nadie pueda imaginar cualquier otro orden de cosas
o alternativas de comportamiento.

Sin embargo, los cambios en la cultura —como los cambios en los
habitos de la gente— no se producen repentinamente, de la noche a
la manana. Van evolucionando poco a poco. Hay asunciones que
cristalizan en un hédbito automadtico y otras que no: la cultura puede
seguir o no una determinada direccién. La cultura norteamericana se
ha ido deslizando en direccién a la “cultura del fraude” durante cier-
to tiempo. Es cuestién de afnos: han transcurrido mds de tres déca-
das desde que se plantaron las semillas que han fructificado en la
década de los noventa.

Asi, los modos de regulacién relativos a instituciones o personas de
confianza han ido desapareciendo paulatinamente. Las prohibicio-
nes relativas al abuso de confianza y al fraude se han ido debilitan-
do. Abogados, hombres de negocios, funcionarios encargados de
redactar las normas administrativas y parlamentarios despreciaron la
ley hasta un punto nunca antes alcanzado. El individualismo y la
busqueda exclusiva del propio interés fueron exaltados en perjuicio
de los compromisos para con la sociedad. Las profesiones —como la
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de médico o abogado, que debieran encaminarse primero a servir un
interés publico y en segundo término a obtener una contraprestacién
econémica— se convirtieron en nNegocios cuyo primer y mads impor-
tante objetivo era el afin lucrativo. El comportamiento moral —resis-
tir frente a la tentacidn, incluso si no hay presencia policial en los
alrededores— ha dejado de considerarse una virtud. La aplicacién de
la ley y la imposicién de sanciones a los delincuentes de cuello blan-
co ha sido poco convincente —afectando a la denuncia de casos de

abuso de confianza-—.

Desde un punto de vista consecuencialista, Frankel advierte la impor-
tancia en términos econémicos de la generalizaciéon de la cultura de
la desconfianza. Su coste puede destruir el fundamento de la econo-
mia y la prosperidad de la sociedad. Basta, en este sentido, con mirar
a nuestro alrededor para apreciar los signos de desconfianza y sus
consecuencias. Hace unos afios era suficiente la opinién y el consejo
de un solo médico, tanto para el paciente como para el propio médi-
co. En la actualidad, el paciente busca una segunda opinién y el
médico y el hospital requieren al paciente para que firme renuncias
de todo tipo. El paciente no se fiard del médico y el médico descon-
fiard del paciente. Culpabilizando al colectivo de los abogados y a los
altos costes de los seguros, los médicos han empezado a investigar a
sus nuevos pacientes para conocer su historial de reclamaciones judi-
ciales, y algunos médicos rechazan las visitas de abogados en ejerci-
cio. Todo este conjunto de especiales protecciones tiene sus costes
tanto para los pacientes como para los médicos y, en ultimo andlisis,

para la economia en general®s.

58 Frankel, T. (2006), pp. 3-6. En ese sentido, para cambiar la direccién de la cul-
tura norteamericana y levantar de nuevo una aspiration to honesty, apela al espiritu
de la ciudadania y a la necesidad de un equilibrado balance entre la bisqueda del
propio interés y la conciencia altruista y el sentido moral; entre dar y recibir; entre
el individualismo y el compromiso social.
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IV. Relacién entre confianza, control y lealtad en el
delito intra-empresarial

Por dltimo, partiendo de las consideraciones precedentes, haremos
referencia a las implicaciones que tienen lugar en el modo de enten-
der y prevenir las conductas desviadas (en ocasiones, con relevancia

juridico-penal) en la empresa.

Una de las premisas que debieran tener mayor relevancia en el modo
de configurar las relaciones laborales y, por tanto, en el modo de
disefar una politica o estrategia de control sobre los trabajadores,
consiste en el valor especifico que se asigne a la lealtad de la perso-
na. Cuanto mayor sea la expectativa de lealtad, menor necesidad
habré de establecer mecanismos de control estandarizados. E inver-
samente, si los trabajadores a cargo del empresario presentan sinto-
mas de deslealtad, la estrategia de prevencién y control deberia
endurecerse. En tal sentido, existe una relacién interesante entre

control, privacidad y lealtad.

En términos psicoldgicos, el factor confianza implica una relacién de
reciprocidad. Siuna persona deposita su confianza en otra, de modo
que considera que la otra parte le serd leal en una relacién de amor o
de pura amistad, entonces quien recibe tal muestra de confianza
deberia tener en cierto modo el derecho a confiar en que no serd
objeto de monitorizacién o de otras formas de control similares. Asi,
cuanto mayor es la confianza que se deposita en el otro, menos ade-
cuada parece una medida de esa naturaleza. Sin embargo, por otro
lado, ciertamente también es mayor el riesgo que se corre en una
situacion basada en la confianza. Si se confia la vida entera, la salud
o una donacién emocional sincera y plena a otra persona, si ésta
finalmente resulta desleal es mucho lo que se pierde. Desde este
punto de vista, existen incentivos para monitorizar o establecer for-

mas de control sobre la otra parte en caso de presentarse indicios de

deslealtad.
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Como se ha tratado de argumentar, los delitos intra-empresariales 43
son delitos de deslealtad en los que siempre, en realidad, se atenta
contra el bien comin participado que pertenece a la comunidad
empresarial —es decir, la empresa como institucién—. Mids adelante
veremos las implicaciones del concepto de empresa en las relaciones
laborales, aunque en este momento interesa resaltar una obviedad,
esto es, que la identificacién entre la empresa y el personal directivo
no es univoca —el directivo en cierto sentido representa a la empre-
sa, y en cierto sentido no: el directivo no es la empresa—. Como con-
secuencia, quien ostenta un cargo directivo puede, evidentemente,
comportarse de forma desleal respecto a la propia empresa. Aunque
puede haber delitos de deslealtad que se realicen en beneficio de la
comunidad empresarial (corporate crime), éstos responden a una l6gi-
ca completamente distinta.

De tal modo, se puede tratar de explicar el delito del empresario y el
delito del trabajador basdindose en una ruptura de las expectativas de
confianza que se generan, y en las que se sustentan las relaciones
laborales asi como la existencia y el funcionamiento de la misma
empresa. Como se ha afirmado, la confianza en la relacién recipro-
ca entre empresario y trabajador es una condicién de posibilidad para
el funcionamiento y viabilidad de una empresa®®. Mantener una
expectativa de confianza en el otro con base en unas reglas tiene dos
consecuencias: (1) la expectativa de que la mayoria de los trabajado-
res serdn leales a sus compromisos y (2) en caso de verificarse una
ruptura de la lealtad debida a las normas, el empresario debe poder

59 La empresa es tan s6lo un dmbito mds en el que tienen lugar las relaciones
humanas. No obstante, en la empresa aunque el concierto de voluntades e intere-
ses tiene origen en la libertad de las partes, la confianza que es fruto de esa liber-
tad es condicién necesaria tanto para el fin corporativo como para los fines indi-
viduales. En tal sentido debe entenderse la afirmacién de que la confianza es con-
dicién de posibilidad de la empresa, siendo asi que “la confianza, en el mds amplio
sentido de la fe en las expectativas de uno, es un hecho bésico de la vida social”.
Luhmann, N. (2005), p. 5.
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confiar en los mecanismos de solucién establecidos por el sistema de
forma satisfactoria para sus intereses.

En cierto modo, se puede afirmar que la relacién y distincién entre
confianza y lealtad es una cuestién meramente temporal. En este
sentido, la lealtad no es sino la prolongacién en el tiempo de la
accién puntual de confiar en el otro (dimensién diacrénica). Y,
siguiendo ese razonamiento, la deslealtad —desde un punto de vista
tictico— es la ruptura en el tiempo de la confianza depositada.
Sentado, por tanto, que el factor confianza engendra y estd relacio-
nado con la expectativa de fidelidad, ;tiene alguna relevancia la
caracterizacién de los delitos intra-empresariales como delitos de

infidelidad o deslealtad?

En este contexto, Green, refiriéndose a la “delincuencia de cuello
blanco”, entiende que la relevancia de la deslealtad o infidelidad debe
valorarse de forma equilibrada, sin caer en extremismos. No com-
parte al respecto una posicién excesivamente inclinada a compren-
der —como afirma, entre otros, Shapiro—, que la violacién de la con-
fianza (violation of trust) es la caracteristica que define al white-collar
crime 'y lo distingue respecto de cualquier otro tipo de delitos. En su
opinién, la violacién y manipulacién de las normas de confianza
representa, mds bien, el modus operandi de los white-collar crime. Por
contra, Coffee manifiesta un considerable escepticismo respecto del
rol que el concepto de breach of trust deberia desempefiar en derecho
penal: criminalizar la transgresién de una relacién fiduciaria condu-
ce a una problemadtica separacién entre la ética y el derecho®.

No obstante, si bien la esencia del comportamiento delictivo puede
guardar relacién con la deslealtad y la ruptura de la confianza, tal

60 Ver al respecto la ya citada teoria moral sobre los delitos de cuello blanco ela-
borada por Green, S.P. (2006), cuya linea de argumentacién seguiremos a lo largo
del presente epigrafe.
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descripcién es puramente formal. A efectos de verificar un compor-
tamiento desleal, se debe examinar el contenido de las obligaciones
generadas en cada relacién de confianzabl. Es decir, la cuestién no
es abstracta sino bien concreta, sen qué consiste materialmente el
deber de lealtad? La respuesta requiere objetivar el contenido de la
deslealtad. Al ser las expectativas una percepcién subjetiva, glas
fuentes de las obligaciones de lealtad pueden ser implicitas al con-
texto en el que tiene lugar? Es decir, conviene precisar si el contex-
to relacional viene a enmarcar y modular los términos de un contra-
to, en tanto que éste puede interpretarse como una comunicacién de
sentido.

Con ese propésito, Baron y Ladd®? argumentan que la lealtad debe
ser interpersonal. Asi, una persona puede ser leal o desleal respecto
a un individuo, un grupo o una institucién determinada. Desde este
punto de vista, la lealtad se viene a fundamentar en un concreto y
especifico tipo de relacién o vinculo, definido por los roles sociales y
no por las particulares caracteristicas de los individuos. En cambio,
Royce sugiere que, en realidad, el objeto adecuado de la lealtad viene
a ser una causa concreta, un ideal determinado. De este modo, la
lealtad a una persona o a una institucién se limita en razén de una
causa —asi, la lealtad de un capitin de barco se debe a los requeri-
mientos propios del cargo—63.

Con todo, en algunas ocasiones, una persona ostensiblemente suje-
ta a un deber de lealtad se ve forzada a elegir entre actuar de una
determinada manera —que es consecuente con tal deber— o cumplir
con alguna obligacién moral implicada. Para resolver tales conflictos

61 Como sefiala John Kleinig, con anterioridad a considerar qué significa infrin-
gir un deber de lealtad necesitamos reparar previamente en qué significa tener un
deber de lealtad: ver Green, S.P. (2006), p. 98, n. 4.

62 Baron, M. (1984) y Ladd, J. (1967).
63 Royce, J. (1908), p. 17.
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morales en los que la lealtad juega un papel relevante conviene dis-
tinguir entre facticidad y validez: la lealtad en sentido fictico, des-
criptivo o empirico y la lealtad en sentido normativo, juridico o
moral. Tal dicotomia es necesaria para afrontar una posible colisién
de deberes que nos permita afirmar que —como sefiala Baron— la leal-
tad no puede tener un sentido absoluto y, por tanto, vendria a ser un
factor a tener en cuenta, una consideracion prima facie al tomar deci-

siones morales.

En otros casos, la lealtad puede entrar en conflicto con otro tipo de
obligaciones morales. Asi, si se le pide a alguien que declare sobre el
delito cometido por su esposa o sus hijos, la exigencia de lealtad
podria requerir la violacién de la obligacién moral y legal de decla-
rar sobre la verdad de los hechos.

Por tanto, la consideracion de la lealtad en sentido critico-normati-
vo presupone un concepto de bien que posibilite la emisién de un
juicio de adecuacién: se puede decir que la conducta humana que se
encamina a la realizacién de un bien particular o una buena causa, en
tanto que mantenida en el tiempo, podria considerarse un compor-
tamiento virtuoso®4.

No obstante, contemplar la lealtad como una virtud, aceptar que
existe un sentido perfectivo que orienta la eleccién, puede ser pro-
blemitico dependiendo del concepto de libertad. Desde las distintas
formas de liberalismo —ademds de concebir la lealtad como una vir-
tud desfavorable o pasada de moda—, se asume que todas las perso-
nas deben ser consideradas como iguales, tratadas con el mismo res-
peto, y que el juicio moral debe ser, en este sentido, imparcial. Sin
embargo, como subraya Fletcher, la ética de la lealtad entrafia en si

64 Green, S.P. (2006), p. 100. Asi, afiade que el concepto de virtud “requiere no
sélo que X trabaje en los intereses mds importantes de su principal, sino también
que el principal sea de hecho una buena persona o una justa causa, o al menos que
no sea completamente una mala persona o una causa injusta’.
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misma aceptar un trato preferente. No se puede considerar desde el
mismo plano a “las personas que pertenecen a mi familia o al grupo
del que formo parte, que a aquéllos que son ajenos a tales vinculos”®>.

Fletcher ha descrito la lealtad como el “rechazo de las alternativas
que quebrantan el principal compromiso”®. Segun esta definicién,
“un amante fiel es aquél que no se dejard seducir por nadie”. Por
tanto, ser leal comportard actos positivos de rechazo de aquellas
alternativas que no estén en consonancia con el compromiso adqui-
rido®’. Ciertamente, se pueden interpretar numerosas acciones de la
persona como una disyuntiva u opcién entre ser leal o no a determi-
nados compromisos adquiridos previamente e incluso, en algunos
casos, una mera omisién puede considerarse un acto de deslealtad.
No obstante, existen distintos grados de deslealtad que conviene dis-
tinguir, siendo asi que la deslealtad mas grave se considera una trai-
cion.

En este sentido, el grado de deslealtad guarda relacién con las con-
cretas y especificas determinaciones del contexto. Asi, el contexto
puede diferenciar una deslealtad de un mero “cambio de lealtades”.
La cuestién relativa al cambio de lealtades (shifting loyalties) es par-
ticularmente importante en el contexto de la empresa, o en la rela-
cién entre un abogado y sus clientes®8.

Por ejemplo, mientras estoy trabajando para una empresa X, seria
desleal por mi parte trabajar también para una empresa de la com-
petencia, Y. No obstante, tengo plena libertad —y, de hecho, estaria

65 Fletcher, G.P. (1993), pp. 11-16.
66 Fletcher, G.P. (1993), p. 8.

67 Por otro lado, también se puede describir negativamente la deslealtad como
ausencia de lealtad. Sin embargo, no deja de ser una definicién formal y tautols-
gica.

68 Green, S.P. (2006), p. 102, donde se citan los ejemplos mencionados a conti-

nuacion.
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obligado moral y legalmente a ello— para cambiar mis lealtades —mi
compromiso de lealtad— una vez que haya dejado mi trabajo en X e
inicie mi relacién laboral con Y. Aunque, por otro lado, aun habien-
do dejado de trabajar para X, estoy obligado ética y legalmente a no
comunicar los secretos de empresa a los que tuve acceso. Con las
complejas dificultades que presenta esta problemadtica —a fin de deli-
mitar el contenido de las cldusulas que posean efectos post-contrac-
tuales—, este ejemplo evidencia la relevancia del contexto en la vigen-
cia y contenido del deber de lealtad. El otro ejemplo paradigmatico
es el de la relacién abogado-cliente.

Las implicaciones morales que se derivan de una accién desleal (ds-
loyalty) no pueden confundirse —revisten una menor gravedad
moral— con el incumplimiento de una promesa (promise-breaking) o
con la vulneracién de un deber fiduciario (&reach of fiduciary duty). La
deslealtad presupone, en este sentido, una compleja red de obliga-
ciones y deberes que tiene su origen en ciertos tipos de relaciones
sociales identificables: por ejemplo, la relacién entre hermanos, la
amistad o la relacién empresario-trabajador.

Es decir, que estamos ante una deslealtad cuando la situacién pree-
xistente tiene vocacién omnicomprensiva —al menos relativamente,
en tanto que se podria decir que los lazos que engendra tienen natu-
raleza expansiva—. Asi, las relaciones que generan un deber de leal-
tad no pueden reducirse a una simple promesa o a un conjunto de
promesas. No puede decirse que sea desleal el vendedor que incum-
ple su deber de entregar la cosa objeto del contrato de compraventa.
Por otro lado, la fiducia es, en primera instancia, un concepto juridi-
co y estd asociada al mundo del derecho (la relacién agente-princi-
pal, médico-paciente o abogado-cliente). Se refiere, por tanto, a un
conjunto de obligaciones que la ley impone a las partes que se hallan
en una posicién de confianza respecto de la otra parte. En cambio,
la lealtad es en primer lugar una nocién moral.

Como es 16gico, los deberes de lealtad y los deberes fiduciarios se
superponen en algunos casos dentro de una misma relacién personal.
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A este respecto, una cuestion dificil de responder es si los deberes
fiduciarios siempre son reducibles a deberes de lealtad —es decir, si
tienen siempre un deber moral correlativo—. La doctrina y la juris-
prudencia en el 4mbito norteamericano tratan de precisar —en esta
cuestién largamente debatida— qué subyace en el nicleo de una rela-
cién fiduciaria. A tal efecto, se proponen distintas respuestas:

1. un deber de cuidado (duty of care);
2. una naturaleza fundamentalmente contractual;

3. no hay nada mds que un conjunto de deberes especificos y mds
reducidos, tales como la evitacién de conflictos y la obligacién de
tratar a los beneficiarios de la misma clase de forma igual, y a los que
son de diferentes clases como corresponda en justicia®.

V. Consideraciones finales

Se han tratado de analizar, desde una perspectiva interdisciplinar, los
problemas que tienen lugar en la empresa con motivo de la preven-
cién y control de los trabajadores. La necesaria vigilancia de los
subordinados no puede realizarse sin tener en cuenta (1) la impor-
tancia capital que el factor confianza tiene en el adecuado desarrollo
de la empresa, asi como (2) el debido respeto a la privacidad y dig-
nidad de las personas. Entre las férmulas y estrategias posibles para
lograr el deseado equilibrio, emerge con fuerza la promocién de con-
diciones de trabajo que coadyuven a la creacién de “un mundo en
comun”. Asi, el fortalecimiento de los vinculos entre los miembros
de la comunidad empresarial se revela como un mecanismo eficaz y
legitimo que, desde distintas perspectivas complementarias, pro-
mueve aquellos valores (honradez, confianza, productividad) que
facilitan la consecucién del bien comin participado.

69 La conexién entre la teoria de los deberes fiduciarios y las leyes de la corrup-

cién se hace explicita a partir de Clark, K. (1996).
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La légica del control y la 16gica de la confianza resultan asi elemen-
tos complementarios igualmente necesarios, que requieren un dificil
equilibrio: y a esa meta conduce una visién comunitarista de la
empresa, como la que se ha propuesto en lineas precedentes. Sin
embargo, la l6gica comunitarista también puede dar cobertura a
necesarios recortes en la privacidad, debidamente justificados,
teniendo en cuenta que las razones de legitimidad no pueden con-
tundirse con las razones de conveniencia. Es decir, el hecho de que
una medida de control sea legitima y pueda justificarse no implica
que sea conveniente para conservar la adecuada atmdésfera de con-

fianza, necesaria para la buena marcha de la empresa.

Con el presente articulo se proponen ciertas bases axiolégicas que
sirvan de punto de partida para futuras investigaciones, encaminadas
a encontrar férmulas de equilibrio”0. Conviene, en este sentido,
seguir avanzando en la linea propuesta, entre otros, por Brown’l,
hacia férmulas que, mediante un enfoque humanista, traten de
implementar el necesario control sin menoscabar la dignidad de los
trabajadores. Por ejemplo, evitando la utilizacién, fuera de los casos

estrictamente necesarios, de formas de control oculto’2.

De tales reflexiones deben derivarse criterios pricticos que enriquez-
can la compleja toma de decisiones por parte de los directivos en el

control de los trabajadores, y que sepan conjugar las distintas razo-

70 En el ambito espafiol, debe destacarse el estudio efectuado por Fontrodona
Felip, J. y Garcia Castro, R. (2002). Desde un campo de estudio mds amplio des-
taca (2007), “Economic Crime: People, Culture and Controls”.

71 Brown, W.S. (1996).

72 Ver, al respecto, las reflexiones sobre el observador inobservable de von Hirsch,
A. (2000). Para un andlisis de la posible justificacién de formas de control no

transparente (oculto) en la jurisprudencia constitucional espafiola, pueden consul-
tarse las reflexiones sobre la importante sentencia del Tribunal Constitucional

STC 186/2000 en Agustina Sanllehi, J.R. (2009¢).

Revista Empresa y Humanismo Vol. XII, 2/09, pp. 13-60

o



revista2-09:revistal-07.gxd 16/06/2009 19:37 @ina 51

EL FACTOR CONFIANZA Y LA LOGICA DEL CONTROL EN LA EMPRESA

nes de eficacia, legitimidad y conveniencia en el contexto particular 5 I

que se presente.
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