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1. INTRODUCCION: MARCO CONCEPTUAL

La hipétesis que sostengo es que tal como estd regulada en estos momentos
la responsabilidad penal de las personas juridicas en la regulacién espanola
—especialmente después de la reforma de 2015—, la legislacién no estd en
condiciones de proteger los derechos fundamentales de las personas, como
pretendo desarrollar en este trabajo. Ahora bien, esta pregunta encierra una serie de
complejidades que intentaré descomponer en el andlisis. Ante todo, poner como
telén de fondo que una de las funciones fundamentales del Estado es proveer
seguridad a sus ciudadanos, seguridad entendida como el respeto a los derechos
humanos, es decir, los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién
espanola. En efecto, el Estado moderno que surge luego de la Revolucién francesa
tiene como finalidad fundamental salvaguardar la seguridad de los ciudadanos que
estan dentro de su territorio —funcién de cardcter monopélico— y, por tanto,
tiene la obligacién de establecer las reglas juridicas para que el imperio de la ley
conecte con la proteccién de los derechos fundamentales individuales y sociales. De
ahi que considere importante recalcar que debemos alejarnos de la falsa dicotomia
derechos humanos y seguridad, o libertad y seguridad?, puesto que en el estado
de derecho la proteccién de los derechos humanos se realiza con el imperio de la
ley, no solo en lo que se refiere a su contenido de legitimidad, sino también en lo
referente a las obligaciones de los Estados de tutelar los derechos fundamentales de
los més vulnerables.

Ciertamente, en los momentos actuales de globalizacién, la humanidad
confronta nuevas amenazas que hacen, al menos, repensar estas verdades,
especialmente la cuestién de la territorialidad de la ley penal. La criminalidad
organizada, la criminalidad empresarial, el terrorismo y la corrupcién que invaden
las noticias de los periédicos y constituyen los retos mds importantes de la politica
criminal actual, se desarrollan con la férmula de organizaciones, personas juridicas,
redes (sociales, empresariales, etcétera), intercambios, conexiones, que se realizan
en contextos normalizados y de manera flexible, conectando territorios de diversos
paises y, por tanto, diversas legislaciones.

En este punto resulta determinante el informe de Naciones Unidas de
seguimiento de los acuerdos de la Cumbre del Milenio, «Un concepto mds amplio
de libertad, desarrollo, seguridad y derechos humanos para todos» (ONU, 2005,
p- 27), en el que se pone de relieve en el punto 78: «Entre las amenazas a la paz y la

2 Dicotomia que se ha propagado con las politicas criminales de tolerancia cero o el punitivismo
que lamentablemente domina el panorama actual de las regulaciones penales, ahondando en la
falsa creencia de que a mayor pena, mayor proteccién.
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seguridad en el siglo XXI se cuentan no solo la guerra y los conflictos internacionales,
sino los disturbios civiles, la delincuencia organizada, el terrorismo y las armas de
destruccién en masa. También se cuentan la pobreza, las enfermedades infecciosas
mortales y la degradacién del medio ambiente, puesto que también pueden tener
consecuencias catastroficas. Todas estas amenazas pueden ser causa de muerte
o reducir gravemente las posibilidades de vida. Todas ellas pueden socavar a los
Estados como unidades bdsicas del sistema internacional».

El informe de Kofi Annan pone en evidencia las relaciones reciprocas entre las
amenazas a la seguridad y a las libertades y el desarrollo humano, puesto que en
la medida en que existan personas vulnerables a dichas amenazas no serd posible
garantizar su libertad, pues serdn victimas de las organizaciones criminales, la trata
de personas, el trifico de inmigrantes y las redes de explotacién sexual o laboral
que existen en el mundo. Efectivamente, como se sefiala en este documento, las
personas tienen derecho a ser gobernadas por su propio consentimiento, y para
ello deben estar libres de la miseria, algo que parece olvidarse cuando se legisla
desde el pulpito. La pobreza, la falta de horizontes para los jévenes es el caldo de
cultivo de las organizaciones criminales, tanto de victimas como de victimarios.
La criminalidad organizada se nutre en muchas partes del mundo de jévenes
desencantados que no ven otra salida laboral que enrolarse en las filas de las
organizaciones criminales. El Estado ausente, el Estado neoliberal que no provee
de un bienestar minimo a sus ciudadanos y menos a sus futuras generaciones,
donde todo estd «privatizado»® al albur de las reglas del mercado, deja espacio
a otros poderes como las organizaciones criminales, que si dotan de seguridades
a sus afiliados. Indudablemente, desde este enfoque la politica criminal contra
la criminalidad organizada no puede leerse solo desde la represion, sino también
desde la prevencién. Como ya decia Von Liszt, «la mejor Politica Criminal es una
buena Politica Social», cuestién que merece la pena recordar.

El concepto de libertad (respeto a los derechos humanos) como «libertad para
vivir sin temor», pone el acento en la vulnerabilidad de los seres mds débiles para
consentir, para decidir sobre su futuro, fuera de las fuerzas de las amenazas que se
transforman en poderes contra las personas. Como se sostiene en el Informe en el
punto 16: «Si bien no puede decirse que la pobreza y la negacién de los derechos
humanos sean la “causa’ de las guerras civiles, el terrorismo y la delincuencia
organizada, todos ellos incrementan considerablemente el peligro de la inestabilidad
y la violencia». De ahi que desarrollo humano y seguridad vayan de la mano.
La violencia e inestabilidad politica que generan la criminalidad organizada, las

3 En muchos casos estas privatizaciones han propiciado el negocio ilicito al convertirse en empresas
pertenecientes a sectores vinculados al poder publico.
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guerras y el terrorismo producen mayor vulnerabilidad de los grupos indefensos y
esta vulnerabilidad favorece estos fenémenos criminales, en un circulo vicioso que
solo se puede quebrar con la promocién de los derechos humanos y el imperio de
la ley. El Predimbulo de la Convencién de Naciones Unidas contra la Criminalidad
Organizada Transnacional de 2000 senala con acierto: «En la Cumbre del Milenio
los dirigentes de todo el mundo proclamaron que la liberacién del temor y de la
miseria era uno de los valores esenciales del siglo XXI. No obstante, en todo el
mundo hay millones de personas a quienes todavia se niega el derecho a vivir con
dignidad y liberados del temor y de la miseria. Se niega ese derecho al nifio que
trabaja bajo contrato de cumplimiento forzoso, sometido a explotacién, al padre
que tiene que dar soborno para conseguir atencién médica para su hijo o hija,
a la mujer condenada a una vida de prostitucién forzosa». Kofi Annan insiste:
«Considero que la trata de personas, especialmente de mujeres y nifios, para
someterlos a trabajos forzosos y a la explotacién, incluida la explotacién sexual, es
una de las violaciones mds atroces de los derechos humanos a que hacen frente las
Naciones Unidas en la actualidad. Se trata de un fenémeno muy difundido que se
agrava cada vez mds. Tiene sus raices en las condiciones sociales y econémicas de los
paises de origen de las victimas y se ve facilitado por las précticas discriminatorias
contra la mujer e impulsado por la cruel indiferencia ante el sufrimiento humano
de parte de los que explotan los servicios que las victimas estdn obligadas a prestar.
El destino de esas personas mds vulnerables es una afrenta para la dignidad humana
y un grave problema para todo Estado, todo pueblo y toda comunidad».

Los desequilibrios econémicos y sociales de los tltimos tiempos no auguran
que estemos yendo por el buen camino para desactivar estas amenazas que
condenan a millones de personas a vivir sin dignidad, sin libertad, dentro de una
miseria esclavizante. El Informe sobre Desarrollo Humano de 2016 sefala que,
pese a los importantes avances de los tltimos anos para erradicar la pobreza, ain
«una de cada nueve personas en el mundo padece hambre y una de cada tres
malnutricién. Anualmente, alrededor de 15 millones de nifias se casan antes de
los 18 afios, es decir, casi una cada dos segundos. En todo el mundo mueren al
dia 18 000 personas debido a la contaminacién atmosférica, y el VIH infecta a
dos millones de personas al afio*. En promedio, 24 personas por minuto se ven
desplazadas forzosamente de sus hogares. Estas carencias bdsicas son comunes
entre diversos grupos. Las mujeres y las nifias, las minorias étnicas, los pueblos

4 Precisamente en la supervivencia frente al sida se pueden apreciar claramente las diferencias sociales
y econémicas. Mientras en los paises desarrollados esta enfermedad se convierte en crénica gracias
a los fdrmacos, en los paises con bajo desarrollo contraerla significa la muerte.
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indigenas, las personas con discapacidad y los migrantes se ven privados de las
dimensiones bésicas del desarrollo» (PNUD, 2016, p. 5).

Otros informes de organismos internacionales también inciden en que el
crecimiento mundial no estd repartido, sino que cada vez se concentra mds en unos
pocos. El conocido dato de que el 1% mds rico de la poblacién mundial posee mds
riqueza que el resto del planeta, es el marco de la gran desigualdad persistente que
muestra a los perdedores de la crisis sin poder salir de sus carencias para acceder a los
servicios bdsicos. Pero también son importantes otros datos vinculados al 4mbito
empresarial: diez empresas en el mundo obtuvieron una facturacién superior a los
ingresos publicos de 180 paises juntos; 10 000 trabajadores de las fibricas textiles
de Blangadesh gana en un afo lo mismo que el director general de cualquier
empresa incluida en el indice bursitil FTSE 100; 100 000 millones de ddlares
pierden los paises en desarrollo como consecuencia de la evasidn y elusion fiscal
de grandes empresas a través de paraisos fiscales; 69 de las 100 mayores entidades
del mundo son empresas y no Estados’. Estos tltimos datos redundan en el poder
econdmico y politico de las empresas en el mundo actual, principales actores en la
globalizacién, con gran capacidad para incidir en las decisiones politicas nacionales
y mundiales.

Precisamente en esta linea apuntan las propuestas mds modernas que inciden
en exigir responsabilidades a las empresas. La empresa como agente econémico y
social, que ocupa un lugar fundamental en la sociedad postindustrial, ha de tener
derechos, pero también deberes, entre los cuales se incluye la responsabilidad penal
(y la proteccién juridica vinculada a esta). O, como apunta Vogel: «El precio que
debe pagarse por el liderazgo es, claro estd, la responsabilidad (responsibility)... un
Pragmatismo cada vez mds extendido puede referirse a que las sanciones penales
deben ser aplicadas como mecanismo eficaz para conseguir que las normas sean
también respetadas en la economia y también frente a los agentes econémicos, los
empresarios y las empresas» (2004, p. 130). Hay, pues, una necesidad de encauzar
juridicamente la ética del mercado (De Maglie, 2002), por medio de la demanda
social de responsabilidad de la empresa, dentro de la cual, la responsabilidad penal
no puede ser sustraida, toda vez que se trata de una forma de responsabilidad
publica, con mensajes a todos los ciudadanos.

De otro lado, tal como estoy planteando esta cuestién existen varios
presupuestos que requieren explicaciones:

5 Cfr. datos en El Economista, 2017. Este reportaje se ha basado en el Informe de Oxfam
sobre desigualdad de 2016, «Una economia para el 99%». http://eleconomista.com.mx/
internacional/2017/01/16/10-datos-sobre-desigualdad.
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- ¢Cudles son las finalidades politico-criminales de la responsabilidad
penal de las personas juridicas?

- ¢Qué vinculacién existe entre la posible responsabilidad penal de las
personas juridicas y los derechos humanos?

- Después de contestar esas cuestiones, voy a argumentar por qué la
regulacién actual (y la jurisprudencia existente) no es idénea para la
proteccién de los derechos humanos.

2. ¢CUALES SON LAS FINALIDADES POLITICO-CRIMINALES DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS ]URfDICAS?

Detrds de toda decisién politico-criminal, como lo es optar por exigir
responsabilidad penal a las personas juridicas —irresponsabilidad que hasta
finales del siglo XX resultaba un asunto incontrovertido—, siempre hay —o
debe haber— unos objetivos, unas finalidades. En todo caso, la opcién regulativa
por sancionar penalmente a organizaciones, corporaciones, empresas, partidos
politicos, sindicatos, entes colectivos en general, no resultaba a comienzos de siglo
una opcion pacifica. La doctrina dominante concebia que solo la persona humana
individual era capaz de soportar el juicio de reproche penal suficiente para exigir la
responsabilidad mds dura del sistema juridico de un Estado. Entonces, si existia un
consenso general a favor del societas non delinquere, habra que convenir que existian
finalidades poderosas para cambiar la tradicién penal. Atn hoy, pese a la corriente
de reformas a favor de exigir responsabilidad penal a las personas juridicas en el
panorama juridico europeo, existen voces autorizadas en la linea de no reconocer
el cardcter penal de estas sanciones, solo achacables a sujetos individuales.

Pero las leyes estdn para aplicarse y el legislador, como decfa Von Kirshmann,
echa por tierra bibliotecas enteras 0, al menos discusiones enteras. La responsabilidad
penal de las personas juridicas estd entre nosotros desde 2010 y ha venido
para quedarse, por muchas razones que conviene recordar y no olvidar, pues el
legislador de 2015, al limitar la responsabilidad penal de las personas juridicas,
parece desconocer estas razones, que no son otra cosa que fines politico-criminales
que pretenden conjurar.

2.1. Un porcentaje altisimo de delitos socioeconémicos se cometen en el
dmbito de las personas juridicas

Un porcentaje altisimo de delitos socioeconémicos se cometen en el dmbito de las
personas juridicas, empresas u otros organismos estructurados, como fundaciones,
partidos politicos, sindicatos, ONG. La colectivizacién de la sociedad ha dado
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lugar a que las relaciones sociales y econémicas se desarrollen mayoritariamente
en contextos de personas juridicas de derecho privado y de derecho publico. La
centralidad de la persona juridica® en el niicleo de las nuevas formas de criminalidad
que amenazan las estructuras econdmicas, sociales y politicas de nuestras
sociedades es palpable con datos de la realidad a los que cotidianamente asistimos
a través de casos en los que el uso de sociedades legales y ficticias es el instrumento
para realizar actividades ilicitas. El terrorismo, la criminalidad organizada, la
criminalidad empresarial y la corrupcidn, tanto publica como privada, se sirven
de las férmulas del derecho mercantil para crear, fusionar, transformar, desaparecer
y aparecer sociedades que actiian como mdscaras para encubrir negocios ilicitos.
Como senala el profesor de derecho mercantil de la Universidad de Salamanca,
Fernando Carbajo: «Las instituciones del derecho privado patrimonial se utilizan
para dar apariencia de legalidad a operaciones ilicitas de ocultacién y desviacién
de activos y fondos publicos y privados... Un uso instrumental con fines ilicitos
de instituciones juridico-privadas (uso perverso) para dar apariencia de licitud, es
decir, maquillar operaciones fraudulentas» (Carbajo, 2012, pp. 307-308).

2.2. Evitar la impunidad que conlleva la individualizacién
de responsabilidades

Los estudios y la realidad social demuestran que los delitos cometidos desde
estructuras complejas no consiguen ser identificados, procesados y castigados.
Existe una gran cifra negra de la criminalidad en el 4mbito socioeconémico, como
delitos contra el medio ambiente, delitos contra los trabajadores, responsabilidad
por el producto defectuoso, etcétera, dejando en la indefensin a las victimas de
los mismos. Muchos de ellos son delitos con bienes juridicos colectivos, donde
los afectados no son solo personas individuales, sino grandes grupos de personas,
cuando no toda la sociedad. Piénsese en los danos sociales producidos por la
corrupcién, para lo cual se puede elaborar una investigacién propia. Lo que sucede
con la afeccién a bienes juridicos de cardcter colectivo es que, al no ser tangibles
—como la vida o la salud— la percepcién social de su danosidad se morigera o
se invisibiliza, pues parece alejada de los ciudadanos, cuando lo cierto es todo lo
contrario: puede realizar danos ostensibles en la vida cotidiana de las personas, con
sus consecuencias econdmicas y politicas de largo alcance.

6 Esmuy critico, desde hace mucho tiempo, De Castro: «;Cémo se justifica que quienes no se exponen
a ninglin riesgo especial, ni buscan el general beneficio, quienes sélo persiguen enriquecerse a costa
ajena, reciban gratuitamente la ventaja de que su patrimonio quede exento de riesgo?» (1991,

p. 1408).
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Esa impunidad se debe en gran parte a la imposibilidad de individualizar
la responsabilidad personal en estructuras complejas. Al individualizar la
responsabilidad penal, lo que suele suceder es que se carga todo el peso de la misma
en una persona que actia como «chivo expiatorio», o no se consigue probar la
realizacién del delito por parte de una persona, por lo que hay impunidad. Ello
porque el delito cometido en estructuras complejas suele ser producto de una serie
de acciones y omisiones dolosas y culposas realizadas por varios individuos a los
que no cabe atribuir el tipo objetivo y el tipo subjetivo a la vez, dada la informacién
parcializada, la estructuracién de los comportamientos en escalones y la delegacién
de funciones, principalmente. De ahi que la doctrina los categorice como una
«actitud criminal de grupo» o una politica defectuosa de la empresa, es decir, una
acumulacién de comportamientos corporativos. No hay que olvidar que se trata
de un injusto de organizacidn, esto es, donde se han dividido funciones, se han
profesionalizado sus miembros y donde se trabaja coordinadamente para un fin
determinado, que es lo que da cohesién al grupo (Zaniga, 2009a, pp. 247-262).
Ademds, la pertenencia a la organizacién otorga a sus miembros cierta opacidad,
los parapeta para realizar conductas que no se atreverian a realizar en solitario, lo
cual da mayores fortalezas para delinquir.

2.3. Prevenir futuros comportamientos corporativos que puedan dafar bienes
juridicos importantes

Sin entrar en el debate de si estamos ante una segunda o tercera via, lo cierto
es que las sanciones punitivas a empresas («sanciones efectivas, proporcionadas y
disuasorias», como demandan los convenios internacionales) que son consecuencia
juridica de un supuesto de hecho grave considerado delito conforme a las leyes
vigentes, ha de tener las reglas de imputacién propias del sistema penal, con toda
la adaptacion que corresponda a su cardcter corporativo.

Ciertamente, el supuesto de hecho determina la consecuencia juridica y no al
revés. Es decir, quien realiza una conducta considerada tipica por el Cédigo Penal
realiza un injusto penal” y la consecuencia juridica del mismo ha de ser también
de cardcter penal. De lo contrario estamos enviando un mensaje contradictorio
a los ciudadanos («si el hecho se realiza con la cobertura de una persona juridica
no es delito»), propiciando asi una indefensién frente a los ataques a los bienes
juridicos por parte de corporaciones. Bien es cierto que la realizacién de un
comportamiento corporativo tiene la particularidad de tenerse que realizar a través

7 Hade tenerse en cuenta que aqui ya se han seleccionado los ataques mds graves a los bienes juridicos
mds importantes; por tanto, estamos ante delitos considerados graves.
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de una serie de sujetos y, por tanto, puede disociarse quién actia y quién responde.
Pero esta es una dificultad que ha de ser solventada, no una imposibilidad que
demuestre la inviabilidad del razonamiento anterior. También es cierto que las
estructuras légico-penales han sido construidas desde el prisma de una persona
fisica con capacidad de voluntad, pero nuevamente hay que decir que ello no
invalida la demanda politico-criminal de imponer sanciones penales a las personas
juridicas cuando desde su seno y, en provecho propio, realicen comportamientos
corporativos delictuosos. La construccién de los mecanismos de imputacién de
cardcter penal estd en marcha con las discusiones teéricas y practicas de la doctrina y
la interpretacién jurisprudencial, asi como con los aportes del derecho comparado,
pero ello no contradice la necesidad perentoria de hacer responder a los entes
colectivos —lldmese empresas, partidos politicos, sindicatos, fundaciones, ONG,
etcétera—, cuando realizan comportamientos criminales de manera estructurada.

Los principales argumentos por los que es posible admitir un juicio de
reproche penal para la respuesta sancionatoria a los delitos que se cometen desde
el dmbito de las personas juridicas se sustentan en las dos funciones bésicas del
derecho penal: proteccién de bienes juridicos y motivacién. Los bienes juridicos
que resultan afectados son de relevancia penal, porque son los més valiosos para
la convivencia social: medio ambiente, derechos de los trabajadores, Hacienda
Piblica, mercado, etcétera. Aunque no es posible hacer referencia en este trabajo
a todos los posibles delitos que pueden realizarse desde el dmbito de las personas
juridicas, puede resultar ilustrativa la tutela del medio ambiente. Soslayar a las
empresas de la comisién de delitos medioambientales constituye una muestra de
debilidad de la proteccién social del medio ambiente. Digamos que en materia
medioambiental parece claro que las personas juridicas, concretamente las
empresas, son los principales actores de riesgo de los ecosistemas, con sus posibles
vertidos contaminantes en tierras y aguas, emisién de CO, a la atmdsfera, talas
indiscriminadas de bosques, produccién de desechos industriales, etcétera®. Esta
funcién de proteccién de bienes juridicos por parte del derecho penal resulta
relevante cuando se refiere a bienes juridicos colectivos —como los que convoca
normalmente el derecho penal econémico—y podrian ser lesionados por empresas,
cuya dificultad para determinar la lesion (incluso el grado de peligro) se presenta
como una de las cuestiones més controvertidas de este campo. La vulneracién del
mercado, del propio medio ambiente, los dafios causados por la corrupcién o la

8 La produccién industrial es un sector que utiliza grandes dosis de energfa proveniente de
combustibles fésiles, los mds contaminantes del planeta, por lo que la necesidad de sujetar dicha
actividad a reglas que limiten lo mdximo posible la emisién de gases t6xicos a la atmdsfera resulta
de crucial importancia.
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complejidad de los intereses comprometidos por la criminalidad organizada son
cuestiones mucho mds complejas que no se pueden determinar fécilmente, y en
muchos de estos supuestos se trata de bienes juridicos tan preciados que se pueden
identificar con los derechos humanos (Isea Silva, 2011, p. 8)°.

Desde el punto de vista de la funcién de motivacién del derecho penal, la
demanda de responsabilizar penalmente a las personas juridicas es atin mds nitida.
En una sociedad de riesgos es deber del Estado controlar a los agentes de riesgos y
garantizar sanciones por los incumplimientos (derecho a la tutela judicial efectiva,
art. 24 CE). De lo contrario, se estarfa dando un mensaje de impunidad, esto es,
de que no existen consecuencias importantes a los comportamientos de riesgo,
asumiendo la sociedad a fondo perdido las actividades productivas que generan
dafos sociales y econdmicos, en aras de sus supuestos beneficios'’. La psicologia
social demuestra que la ejecucién de conductas delictivas exitosas genera apreciaciéon
de capacidad para repetirlas y convierte a la delincuencia en la construccién social
de su propia identidad (autoeficacia) (Garrido, Masip & Herrero, 2009, p. 97). Por
tanto, los comportamientos corporativos que carecen de respuestas contundentes
producen mds bien un estimulo para seguir delinquiendo, toda vez que la
actividad de riesgo en si ya produce un beneficio econdmico vy, si, ademds, aun
produciendo dafios sociales no existe ninguna contencion, refuerzan las conductas
y fomentan la reincidencia. Como sostienen Garrido, Masip y Herrero: «El delito
supone riesgo, osadia, metas dificiles, caminos abruptos. Una vez resueltos con
éxito, producen una gran confianza en uno mismo. El relajo y el gozo de no haber
sido pillado suben la percepcién de autoeficacia, causa de acciones ilegales mds
dificultosas» (p. 99). Esta aseveracion es atin mds evidente para el dmbito de los
delitos socioeconémicos, toda vez que la actividad econémica es una actividad de
riesgo en la que en muchos casos se roza la ilegalidad para generar beneficios, y
los delincuentes de este dmbito no suelen tener conciencia moral de la ilicitud de
su comportamiento. Por ello, siguiendo a estos mismos autores, «quizds la mayor

9 En cuanto a desplazamientos forzosos, cabe mencionar que en Camboya, en enero de 2009, la
empresa de construccién 7NG desalojé por la fuerza a 152 familias en Phnom Penh. Sobre salud
y medio ambiente, en febrero de 2011, en Ecuador, un tribunal condené a Chevron a pagar mds
8000 millones de délares por los dafios ambientales cometidos entre 1964 y 1990 por la compania
Texaco (adquirida por Chevron en 2001) asociados a una alta incidencia de cdncer entre poblaciones
indigenas, entre otros.

10 Beneficios que en el mayor de los casos son para los socios y mds atin para los directivos, quienes
actiian sin asumir ninguna clase de riesgo. Asi, por ejemplo, los directivos del Banco Popular,
recientemente intervenido, se asignaron 74 millones en pensiones, pese a ser responsables de la
quiebra del banco (£/ Mundo, 21 de febrero de 2017, «Banco Popular asigna 74 millones a Angel
Ron y su cpula», http://www.elmundo.es/economia/2017/02/21/58ab58a2¢2704ebc748b45bc.
html).
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virtud del derecho penal resida precisamente en la claridad con la que, a través
de él, la sociedad ensena lo que considera moral e inmoral» (p. 151), o legitimo e
ilegitimo.

2.4. Quien genera un riesgo est4 en la obligacién de controlarlo

La empresa es uno de los principales agentes de riesgo de la sociedad actual. La
produccion industrial se presenta como un tipico sector de la sociedad de riesgo:
realiza actividades que se consideran altamente necesarias porque proveen de
bienes a la sociedad de masas y de trabajo a miles de familias. Sin embargo, a la
vez genera riesgos para los ecosistemas, la vida y la salud de las personas. Incluso la
amenaza nuclear puede producir danos medioambientales, por tanto, nos estamos
refiriendo a una serie de actividades econémicas que se realizan desde el émbito de
personas juridicas, que pueden producir danos al disfrute de los recursos naturales,
derecho constitucionalmente reconocido (art. 45 CE). De ahi que la prevencién
de los comportamientos para que no desborden los riesgos permitidos se convierta
en un tema central dentro de la proteccion juridica del medio ambiente. La
utilizacién de mecanismos penales y administrativos en dicha prevencién
constituye un instrumento politico-criminal clave para asegurar tal proteccion,
donde los comportamientos mds graves han de referirse al imbito penal y los menos
graves al dmbito sancionador. El papel del derecho administrativo sancionador
para el control de los riesgos funciona como prevencién de los danos que pudiera
ocasionar la actividad de riesgo; de ahi las sinergias entre derecho administrativo
sancionador y derecho penal en las infracciones econémicas y sociales de las
empresas, donde se ha postulado una asimilacién de los principios propios del
derecho penal, por ser los que més se han desarrollado. Nuevamente, el tema topa
con la cuestion de la responsabilidad de la persona juridica, tnico asunto donde
la asimilacién resulta complicada, pero no imposible. Otra actividad en la cual se
perciben claramente estas relaciones entre infraccién administrativa de control e
infraccién penal es cuando fracasa el control es la prevencién de riesgos laborales.
Los paises que, como Espafa, han desarrollado una normativa importante de
prevencién para salvaguardar la salud y la vida de los trabajadores pueden observar
la importancia de estas regulaciones para prevenir actividades empresariales
que desborden los peligros que genera la propia actividad industrial. Toda esta
normativa actda realmente como necesidad de contemplar compliance programs, en
la medida en que obliga a las propias empresas a desarrollar reglas de cumplimiento
obligatorio, cuya inobservancia genera responsabilidad administrativa o, en su
caso, responsabilidad penal. Desde el 4mbito de la no discriminacién de género
en las relaciones laborales también se puede observar esta sinergia entre reglas de
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cumplimiento de autocontrol de la propia empresa (autorregulacién), derecho
administrativo sancionador (en este caso de proteccion social) y derecho penal'’.

Por todas estas consideraciones, desde los convenios internacionales sobre
criminalidad organizada, corrupcidn, proteccién del medio ambiente, financiacién
del terrorismo'?, principalmente, se introducen disposiciones conminando a los
Estados a establecer «sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias» para las
personas juridicas cuando desde las mismas se realizan delitos correspondientes
a estos fendmenos criminales. Aunque las disposiciones no exijan expresamente
una sancién penal, lo cierto es que de manera pricticamente undnime se ha
interpretado que se trata de sanciones punitivas, esto es de cardcter aflictivo y con
efectos preventivos generales y especiales.

3. :QUE VINCULACION EXISTE ENTRE LA POSIBLE RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS CON LOS DERECHOS HUMANOS?

Las lineas divisorias entre las diferentes formas de criminalidad que utilizan
estructuras legales se diluyen en las realidades cotidianas de los flujos sociales y
econémicos. Los «conductores del crimen» (drivers of crime) —como los denomina
el dltimo informe SOCTA 2017 (UE, 2017, p. 24)—, la tecnologia, el contexto
geopolitico, lugares clave para el crimen y las estructuras legales de negocios, son
los nuevos lubricantes de un sistema de intercambios que nutre todas estas formas
de delincuencia organizada y grave. De todos ellos, me centraré en las estructuras
legales de negocios y el uso de personas juridicas —reales y ficticias— dentro del
engranaje de las redes criminales. Las férmulas personas juridicas o sociedades han
resultado ser conceptos juridicos funcionales para diversificar los riesgos, esconder
el origen del dinero, camuflar las actividades ilicitas y transformar las ganancias

11 En Castillay Le6n un grupo de profesores desarrollamos una investigacién interdisciplinar de estudio
y propuestas sobre igualdad de género en la negociacién colectiva de empresas de la Comunidad.
El proyecto culminé con el libro Propuestas para la igualdad de género en la negociacién colectiva en
Castilla y Ledn (Sanguinetti, 2011), en el que se trataron temas que implican el desarrollo de los
derechos humanos de igualdad en lo referente al acoso laboral, el acoso sexual, etc.

12 Hay una serie de convenios internacionales propiciados por las Naciones Unidas que inciden en la
obligacién de los Estados de establecer sanciones «efectivas, proporcionadas y disuasorias» contra
las personas juridicas, como la Convencién de Naciones Unidas contra la criminalidad organizada
transnacional (2000), la Convencién contra la corrupcién de Mérida (2003), la Convencién de la
OCDE contra la corrupcién en transacciones internacionales de 1997, el Convenio internacional
para la represién de la financiacién del terrorismo de 2002. Ademds de una serie de acciones comunes
y directivas de la UE en materia de criminalidad organizada, delitos contra el medio ambiente,
fraude de subvenciones de la UE, etcétera, todos acuerdos internacionales en materia de lucha
contra la criminalidad organizada, la corrupcién, delitos contra el medio ambiente y terrorismo.

192



La responsabilidad penal de las personas juridicas como piedra de toque de la criminalidad organizada

obtenidas de manera ilicita. Toda una serie de funcionalidades que hacen de la
persona juridica un concepto extremadamente ductil para realizar actividades
ilicitas.

En efecto, los delitos graves que se cometen de manera organizada actualmente
llevan el sello de una persona juridica, mdxime cuando se trata de fenémenos
transnacionales que pueden abarcar diversas legislaciones. De ahi la preocupacién
de la UE por atajar estos supuestos de utilizacién de estructuras de negocios legales,
con la conciencia de que no estamos ante una criminalidad ordinaria, sino ante
entramados financieros que son realizados por expertos profesionales que asesoran
a los delincuentes (corruptos, mafiosos, etcétera). Por supuesto que es distinto
cuando se trata de meras formas juridicas encubridoras de actividades ilegales, en
cuyo caso podemos estar claramente ante organizaciones criminales (tratamiento
penal del art. 570 bis o 570 ter CP) que, cuando se trata de entidades juridicas
con actividad econémica legal que por un defecto de organizacién y en beneficio
propio realizan comportamientos delictivos, estamos ante la responsabilidad penal
de la persona juridica (tratamiento penal del art. 31 bis CP).

Ahora bien, lo preocupante es que se dan situaciones hibridas: la utilizacién
de negocios legales y de entidades formales con prestigio econémico incluso en
el dmbito empresarial por parte de la criminalidad organizada y la corrupcién
(de la mafia y de los gobernantes y empresarios corruptos). Desenmarafar estos
entramados societarios es una tarea ardua de especialistas altamente calificados
que juegan a favor de la impunidad. La preparacién que requieren los aparatos del
Estado para investigar estas construcciones juridicas no estd al alcance de todos los
paises, de ahi que las transformaciones societarias, el movimiento de los negocios
a nivel transnacional y las diversas formas de ingenieria financiera resulten idéneos
para sortear los limites de las leyes penales. Esta dificultad se manifiesta mds ain
ante Estados débiles, ya sea minimizados por los recortes en materia de policias,
jueces y fiscales, o porque su institucionalidad es democriticamente débil, en
contraposicion a los poderosos despachos de abogados que asesoran en la creacion,
desarrollo y luego defensa de estos entramados, en su caso, de los sujetos imputados
y de las empresas implicadas.

Lo cierto es que en todos estos supuestos de utilizacién de personas juridicas,
ya sea cuando se utiliza para encubrir una actividad claramente criminal como
cuando se realizan delitos desde las estructuras de negocios legales, se trata de
diversos actores sociales con gran capacidad de influir en la vida social y econémica
de las personas, por tanto, en los derechos humanos. De ahi que en los dltimos
afos se haya desarrollado la responsabilidad social corporativa, con el fin de dotar a
las empresas del siglo XXI con objetivos que vayan mds alld de los fines meramente
econémicos, como actores sociales con responsabilidad social. Las exigencias

193



Laura Zifiiga Rodriguez

sociales de proteccion del medio ambiente, del respeto a los derechos humanos
(contra la explotacién laboral, respeto a la seguridad de los trabajadores) proclaman
un modelo de empresa que, siguiendo el cédigo de buen gobierno de la empresa
sostenible, se caracteriza porque «crea valor econémico, medioambiental y social
a corto y largo plazo, contribuyendo de esta forma al aumento del bienestar de
las generaciones presentes y futuras, tanto en su entorno inmediato como en el
planeta en general» (Nieto & Ferndndez, 2004, p. 1).

El Pacto global de derechos humanos de Naciones Unidas (2000), las
Directrices de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) sobre empresas multinacionales (1996, 2000) y los Objetivos del Milenio
son iniciativas internacionales que fomentan la ciudadania corporativa, invitando
al sector empresarial a ejercer protagonismos en temas de responsabilidad social y
desarrollo sostenible. El fundamento de todas estas iniciativas se encuentra en la
integracion de diez principios enmarcados en declaraciones universales, acuerdos
y convenios de respeto a los derechos humanos y laborales, la proteccion al medio
ambiente y la lucha contra la corrupcién (D’Andreis, 2012, p. 1). Precisamente,
se trata de los aspectos de la criminalidad organizada y la criminalidad de empresa
que mds demandas plantea para la politica criminal moderna.

Coincidiendo con D’Andreis, «las empresas tienen una obligacién de evitar
resultados que dafen a la comunidad, al medio ambiente y deben ser garantes
al igual que el Estado de la proteccién de los derechos humanos, lo cual puede
sustentarse en la figura de la posicién de garante contemplada en el Cédigo Penal,
cambiando la percepcién de que ser responsables socialmente es una moda, un lujo
0 una accién voluntaria y por el contrario debe entenderse como una obligacién
que ante su incumplimiento por parte de las empresas puede generar sanciones»
(2012, p. 2). En efecto, no se trata de un soff law, de meras recomendaciones de
autocontencién o autorregulacion, sino de obligaciones reales y tangibles que se
expresan en la frontera de los tipos del Cédigo Penal, cuyo incumplimiento ha
de desencadenar sanciones «efectivas, proporcionadas y disuasorias» que pueden
ser de cardcter penal en los casos mds graves o de cardcter administrativo en los
SUpUEStOs MeNos graves.

Una de las labores mds importantes sobre esta materia en los afios recientes ha
sido la del representante especial del secretario general de Naciones Unidas para la
cuestion de los derechos humanos y las empresas trasnacionales y otras empresas, el
profesor John Ruggie, cuya misién culminé en marzo del 2011 con la publicacién
de los «Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en
practica del marco de las Naciones Unidas para ‘proteger, respetar y remediar’»
(ONU, 2011, p. 2). Se trata de un documento conformado en tres partes: 1) el
deber del Estado de proteger los derechos humanos; 2) la responsabilidad de
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las empresas de respetar los derechos humanos; y 3) el acceso a mecanismos de
reparacion. Esta especie de silogismo resulta sumamente interesante para explicar
el fundamento de dicha responsabilidad y su finalidad, en este caso centrada en la
reparacién del dano.

Asimismo, estos principios rectores se basan en el reconocimiento de: «a) Las
actuales obligaciones de los Estados de respetar, proteger y cumplir los derechos
humanos y las libertades fundamentales; b) El papel de las empresas como 6rganos
especializados de la sociedad que desempefian funciones especializadas y que deben
cumplir todas las leyes aplicables y respetar los derechos humanos; ¢) La necesidad
de que los derechos y obligaciones vayan acompanados de recursos adecuados y
efectivos en caso de incumplimiento» (ONU, 2011, p. 2). Se trata, precisamente,
de fundamentos que expresan los argumentos anteriormente desarrollados: si el
Estado tiene el deber de proteger los derechos humanos y las empresas como agentes
econémicos y sociales también estdn obligadas por ley a respetar los derechos
humanos; ergo, el Estado estd en el deber de establecer consecuencias juridicas
cuando las empresas incumplan y ocasionen dafios a los derechos humanos. Es
mds, el documento va més alld, pues admite que «estos Principios Rectores deben
aplicarse de manera no discriminatoria, prestando atencién especial a los derechos,
necesidades y problemas de las personas pertenecientes a grupos o poblaciones con
mayores riesgos de vulnerabilidad o marginacién» (ONU, 2011, p. 4), con lo cual
hay una especial referencia a los sectores vulnerables, esto es, los mds desfavorecidos
que presentan mayor debilidad en las relaciones sociales.

El principio N° 1 reza: «Los Estados deben proteger contra las violaciones de
los derechos humanos cometidas en su territorio y/o su jurisdiccién por terceros,
incluidas las empresas. A tal efecto deben adoptar las medidas apropiadas para
prevenir, investigar, castigar y reparar esos abusos mediante politicas adecuadas,
actividades de reglamentacién y sometimiento a la justicia» (ONU, 2011, p. 4).
Toda una declaracién de principios en la que se concentran las bases para exigir
responsabilidad a las personas juridicas, tanto penal, como administrativa o civil.
En primer lugar, queda claro que las empresas, de acuerdo al principio de libre
competencia, no pueden sustraerse de las reglas sobre respeto a los derechos
humanos vigentes en un pais. Las empresas, al igual que cualquier ciudadano,
estan sometidas al imperio de la ley y a la vigencia de los derechos fundamentales
plasmados en la Constitucién del Estado. En segundo lugar, el Estado, que posee
el monopolio de la tutela de los derechos ciudadanos, estd en el deber de establecer
regulaciones apropiadas para «prevenir, investigar, castigar y reparar» las violaciones
de derechos humanos efectuadas por las empresas. El sometimiento a la justicia
estatal es un imperativo que deviene del derecho fundamental a la tutela judicial
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efectiva y a la necesaria proteccién de las victimas que han sufrido vulneraciones
a los derechos humanos por los incumplimientos legales graves de las empresas.

Merece especial atencién la obligacién del Estado de «prevenir, investigar,
castigar y reparar» las violaciones de los derechos humanos perpetradas por las
empresas. Como se ha puesto de manifiesto lineas arriba, cuando se trata de prevenir
y castigar estos comportamientos, normalmente no se exige una obligacién de
sancionar penalmente a las empresas, pero si conjugamos prevencién con sanciones
«efectivas, proporcionadas y disuasorias», indefectiblemente iremos al dmbito penal
de la consecuencia juridica del comportamiento corporativo, toda vez que hoy en
dia el derecho penal es el encargado de dar el mensaje social de los limites entre
lo prohibido y lo permitido, especialmente cuando se trata de comportamientos
graves que se realizan en el dmbito de los negocios, como son las violaciones a
derechos humanos, sin olvidar las posibles consecuencias individuales, esto es, la
responsabilidad penal personal de directivos, administradores u otros, que pueda
concurrir paralelamente y conlleve incluso penas de prisidn, si fuera el caso.

La criminalizacion de las conductas lesivas a los derechos humanos por parte
de los Estados resulta necesaria en los supuestos mds graves (intervencién minima),
en cuanto condicién prictica imprescindible para una tutela jurisdiccional efectiva
de los derechos fundamentales (Vigano, 2013, p. 323). El ejercicio publico de la
accion penal por parte del Ministerio Fiscal garantiza una tutela reforzada frente a
delitos graves como los que tratamos. Normalmente las victimas en supuestos de
violaciones de derechos humanos son individuos débiles frente a los abusos de otros
mis fuertes'®, méxime si se trata de grandes empresas nacionales y transnacionales.
Como sostiene Vigano, «precisamente por esta razén necesita un apoyo de los
poderes publicos para obtener la reparacién del dano causado» (p. 324). Ademids,
desde la teorfa de la pena, el cardcter penal de la respuesta resulta atin mds
justificado. Ciertamente, el principio hace alusién a la finalidad reparadora a la
victima, con lo cual pareciera que el mensaje correspondiente es el de la reparacién
civil, pero realmente esta puede estar perfectamente asociada a la sancién penal y
pueden ser acumulativas, porque responden a finalidades diferentes. La pregunta
es si la prevencidn eficaz de las violaciones a los derechos humanos por parte de
las empresas puede hacerse por fuera del derecho penal (huida del derecho penal).

Sobre la obligacion del Estado de proteger de manera eficaz con la investigacion
y castigo proporcional por las violaciones a los derechos humanos de los agentes

13 Piénsese en las victimas de vertidos contaminantes por parte de empresas, por ejemplo, o la
explotacion laboral de los seres mds débiles. Las dificultades que tienen estas personas para denunciar
estos hechos son palpables, por lo que la tutela de sus derechos humanos por parte del Estado
resulta atin mds acuciante.
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del Estado y de otros terceros, se han ocupado extensamente tanto la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como la Corte Europea de Derechos
Humanos. Es verdad que en la mayoria de casos las sentencias han estado referidas
alos derechos humanos vulnerados por agentes del Estado, pero es posible traspasar
toda esta doctrina también a los supuestos en que los agentes vulneradores sean
empresas o entes colectivos, en la medida en que son terceros sobre los cuales el
Estado tiene también la obligacién de hacer responder. Los tribunales internacionales
consideran como asunto central el asegurar que el Estado cumpla correctamente
su tarea de prevenir de manera efectiva las violaciones materiales a los derechos
humanos dentro de su jurisdiccién. Con el fin de realizar una prevencién efectiva,
entienden que la sancién criminal cumple la funcién eminentemente publica de
prevencién general, al enviar un mensaje general de evitar futuras violaciones, y
prevencién especial, a fin de que los propios condenados no vuelvan a realizar la
vulneracién. Es mds, en reiterada doctrina se pone el acento en la posible omisién
por parte del Estado, lo cual conllevaria su propia responsabilidad, algo que puede
suceder cuando se produce la impunidad de los autores de la violacidn, o con una
pena demasiado débil (digamos que simbélica, solo para sostener que formalmente
estd castigando el hecho) al ser equivalente a una impunidad (Vigano, 2013,
p. 325). Ergo, una tutela proporcional y efectiva de los derechos humanos obliga
a la criminalizacién y sancién penal de las empresas que realizan graves violaciones
a los derechos humanos. Por consiguiente, paralelamente a la obligacién de
reparar el dafo causado, se presenta la obligacién de sancionar penalmente por las
violaciones de derechos humanos de las empresas.

Los principios rectores también hacen alusién a los riesgos para los derechos
humanos que pueden desencadenar las empresas en su actividad econémica y
su obligacién de contencién. Esto es importante porque las empresas y muchos
entes colectivos poseen una dindmica propia y son agentes econémicos y sociales
relevantes en la esfera publica. La obligacién de que las propias personas juridicas
sean responsables de la contencién de los riesgos que ellas mismas desencadenan
es uno de los fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
El principio de injerencia reza que quien desarrolla un riesgo tiene la obligacién
de mantenerlo dentro de la esfera de lo permitido; de lo contrario puede
generar responsabilidad (principio del riesgo permitido). Este principio es mds
comprensible adn si el riesgo generado es para desarrollar una actividad en provecho
propio, como es la actividad econémica de la empresa. De ello se ha derivado la
necesidad de autocontencién y el desarrollo de los programas de cumplimiento
preventivo de ilicitos, también llamados compliance programs. Desarrollar c6digos
éticos al interior de las empresas se ha convertido en un imperativo propio de la
responsabilidad social corporativa desde hace unos afos. Ahora bien, el peso que
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han de tener dentro de la responsabilidad penal de las empresas es algo a discutir
aun.

Los principios rectores se ocupan del tema en el Principio N° 19: «Para prevenir
y mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos, las empresas
deben integrar las conclusiones de sus evaluaciones de impacto en el marco de
las funciones y procesos internos pertinentes y tomar las medidas oportunas»
(ONU, 2011, p. 25). En el comentario del propio documento queda muy clara
la obligacion de desarrollar medidas de prevencién y control dentro de la empresa
para conjurar la posibilidad de vulnerar derechos humanos: «Una empresa que
provoque o pueda provocar consecuencias negativas sobre los derechos humanos
debe tomar las medidas necesarias para ponerles fin o prevenirlas» (p. 26).
Esto es muy evidente en el dmbito del medio ambiente o la seguridad de los
trabajadores en su actividad laboral; de lo contrario, la empresa tendrd que reparar
el dano causado. Precisamente a los efectos de que se pueda agenciar una sancién
patrimonial reparatoria acorde con el dafo concurrente y la capacidad econémica
de la empresa, es que se entiende asimismo la necesidad de una responsabilidad
directa y auténoma de la sociedad'.

4. (LA REGULACION ESPANOLA SOBRE RESPONSABILIDAD PENAL DE
LAS PERSONAS JURIDICAS REALIZA UNA PROTECCION EFICAZ DE LOS
DERECHOS HUMANOS?

Se puede decir que todas las razones u objetivos politico-criminales que llevaron
al cambio de paradigma en la legislacién espafiola en el ano 2010, de exigir
responsabilidad penal a las personas juridicas (con la incorporacién del art. 31
bis CP) no solo persisten, sino que se han acrecentado. Los hechos de la realidad
criminal actual en Espana, donde se observa un protagonismo del uso de las
férmulas societarias para encubrir negocios ilicitos, especialmente en las diversas
formas de corrupcién publica y privada, demuestran que la persona juridica sigue
siendo el instrumento ductil para llevar a cabo conductas de enriquecimiento
ilicito. Continuamente se destapan tramas econémicas de corrupcién en las que
se utilizan diversas estructuras legales para delinquir. Lamentablemente, en estos
casos la amenaza del castigo es inversamente proporcional al aumento delictivo, en

14 Las leyes han contemplado mayormente multas, como es el caso de Bélgica o Suiza, pero también
el decomiso de las ganancias obtenidas, en muchos casos encaminadas a reparar a las victimas por
los dafios ocasionados con el delito. También el articulo 27 del decreto legislativo 231/2001 de
responsabilidad administrativa del ente, «De la obligacién por el pago de la sancién pecuniaria
responde el ente con su patrimonio o con el fondo comtn». Ver mds ampliamente De Simeone,
2012, p. 245.
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clara trayectoria divergente con el punitivismo que se reclama para la criminalidad
comun, porque se trata de la llamada criminalidad de cuello blanco o criminalidad
de los poderosos (Zuniga, 2012, pp. 27-47)". A partir de aqui desarrollaré los
argumentos que me llevan a senalar la benignidad de la regulacién actual espafiola
sobre responsabilidad penal de las personas, y como esta respuesta débil del Estado
espanol representa un incumplimiento de los acuerdos internacionales sobre la
obligacién de tutelar los derechos humanos frente a las violaciones por parte de
las empresas.

Sin 4nimo de extenderme en el andlisis de la regulacién del art. 31 bis CP,
porque este no es el lugar para ello, senalaré concretamente los aspectos que me
llevan a sehalar que se estd construyendo un derecho penal del amigo para las
personas juridicas (Mantovani, 2008, pp. 240-242)'¢. Efectivamente, asi como
se ha postulado un derecho penal del enemigo para los terroristas y contra la
criminalidad organizada, la politica criminal contra las personas juridicas parece
ser benigna, valoracién que hago sustentada en los siguientes argumentos.

En primer lugar, una cuestién que ha llamado la atencién es la ausencia de
agravantes. Mientras existe un catdlogo de atenuantes, en ningin momento la
legislacién planteé la posibilidad de agravantes. Es sabido que para determinar
las penas los cédigos suelen contemplar una serie de agravantes y atenuantes con
el fin de adecuar las sanciones a la responsabilidad individualizada del autor. En
el caso de la responsabilidad penal de las personas juridicas, el legislador solo ha
contemplado la posibilidad de morigerar la pena, nunca de agravarla, algo que dice
del rigor penal —no tan exacerbado— para estos casos. No se ha contemplado ni
siquiera el agravante de reincidencia. El nuevo art. 31 bis 2. CP se extiende mds
bien en un catdlogo de causas de exencién de la responsabilidad de la persona
juridica cuando esta deriva de la actuacién de los directivos, siendo esta forma de
responsabilidad derivada la que deberfa concentrar el mayor reproche penal, dado
que se trata de las personas que tienen el poder de control y decisién dentro de la
organizacion.

Lo que ha levantado la voz de alerta sobre buena parte de la doctrina es la
reforma de 2015 del art. 31 bis, que cambia la incidencia de los compliance programs

15 No puedo analizar en este trabajo las razones de ello, importantes pero complejas, aunque son
las propias del concepto desarrollado por Sutherland de la asociacién diferencial en el «delito de
cuello blanco» o la delincuencia de los poderosos; esto es, mayor prestigio si consiguen vulnerar
las normas, una situacién social que les garantiza mayor impunidad, poco remordimiento de sus
acciones, persistencia en la vulneracién de las leyes, desconfianza en las instituciones, etcétera.
Todas ellas divergen socialmente de la categoria de la criminalidad comun.

16 Sobre el derecho penal del amigo, ver también Vidales, 2013, para quien existe un derecho penal
privilegiado en relacién a determinadas manifestaciones de la delincuencia.
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en la responsabilidad penal de la persona juridica, pasindolo de ser un atenuante a
considerarlo una eximente de responsabilidad. Como sostiene Quintero Olivares,
«el objetivo de la nueva modificacién parece destinado a hacer casi imposible la
imputacién de personas juridicas, asi como a favorecer el consumo de catdlogos
de normas de conducta o programas de prevencién, cuya sola existencia puede
actuar como cortafuegos» (Quintero Olivares, 2016, p. 47). Los programas de
cumplimiento han tenido un peso especifico en las legislaciones del derecho
comparado —como en la ley italiana o la ley suiza (responsabilidad por defecto de
organizacién)— para modular la sancién, en la medida en que una empresa que se
preocupa de establecerlos y llevarlos a cabo demuestra una real disponibilidad para
prevenir delitos. Sin embargo, tampoco pueden considerarse para una exencién de
responsabilidad, puesto que ello constituirfa una puerta abierta a la impunidad.
De hecho, muchas de las empresas que han delinquido tenfan programas de
cumplimiento, lo que no fue ébice para delinquir. Por tanto, del hecho que sea
recomendable, necesario y aconsejable que las empresas implementen medidas
de autocontrol, compliance programs, incluso que su incumplimiento genere
responsabilidades administrativas, a que por el solo hecho de que se implementen,
aunque sea con «eficacia», y exonere de responsabilidad penal a las personas juridicas
es dar un gran paso hacia la irresponsabilidad penal de las personas juridicas.

Asimismo, llama la atencién que la primera sentencia condenatoria de
responsabilidad penal de la persona juridica sea por un caso de trifico de drogas
(STS 154/2016, 29 de febrero), para lo cual no era necesario esta nueva regulacion,
pues ya existian las reglas de las consecuencias accesorias del art. 129 CP desde
1995, aplicadas parcamente para los supuestos de criminalidad empresarial «en
provecho de la persona juridica», para la cual ha sido pensada la normativa del art.
31 bis CP.

Como sostiene Carbajo, la delincuencia de la corrupcién publica y privada que
encontramos en la realidad actual demuestra la ineficacia de los codigos de buen
gobierno y demuestra que se precisan medidas del Poder Legislativo para establecer
obligaciones que favorezcan la gestién diligente y comprometida con el interés
de la empresa y la sociedad (Carbajo, 2012, p. 289). A falta del cumplimiento
de proteccién de los Estados nacionales, se requieren nuevos mecanismos de
responsabilidad civil, administrativa y penal para los casos de incumplimiento que
configuren un nuevo movimiento de neo-regulacién o re-regulacién impulsado
desde los organismos internacionales.

Ciertamente, el desiderditum de algunos sectores empresariales es el de la
nula injerencia de los poderes publicos en el dmbito empresarial, pero esto solo
favorece a las empresas fuertes y, como la experiencia ensena, no ayuda a prevenir
comportamientos que afectan los derechos humanos, como la explotacién laboral,
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sexual, dafos al medio ambiente, entre otros. Establecer sanciones penales para las
personas juridicas supone un fortalecimiento y no un debilitamiento del derecho
penal econdmico y financiero (Ontiveros, 2017, p. 145), en la medida en que el
llamado de la norma penal como garante del respeto a las reglas econémicas genera
confianza en el mercado y finalmente garantiza una libre competencia entre las
empresas. Esto es evidente, especialmente en el dmbito de la corrupcién publica
y privada, en la medida en que las empresas favorecidas por los poderes corruptos
concurren con ventajas ostensibles frente a las que no entran en el juego sucio de
la corrupcién, que se encuentran claramente perjudicadas.

5. CONCLUSIONES

1. Las razones politico-criminales que impulsaron al legislador espafol
a introducir la responsabilidad penal de las personas juridicas en el afio
2010 —esto es, que un porcentaje altisimo de delitos socioeconémicos
se cometen en el dmbito de las personas juridicas, que es necesario evitar
la impunidad que conlleva la individualizacién de responsabilidades,
que se debe prevenir futuros comportamientos corporativos que puedan
danar bienes juridicos importantes y que quien genera un riesgo estd en la
obligacién de controlarlo— permanecen vigentes y obligan a los Estados a
la tutela de los bienes juridicos.

2. Desde el prisma de los derechos humanos, la Organizacién de las Naciones
Unidas y otros organismos internacionales como la OCDE se encuentran
comprometidos en establecer una serie de obligaciones a los Estados para
«prevenir, investigar, castigar y reparar» estas vulneraciones cuando las
realizan las empresas. La seguridad, el desarrollo humano y los derechos
humanos van de la mano y, por tanto, existe un especial interés en evitar la
impunidad de los comportamientos contrarios a la ética del mercado que
se despliegan desde las empresas y vulneran los derechos humanos de los
mis débiles.

3. De acuerdo a una serie de convenios internacionales, los Estados estin
en la obligacién de contemplar sanciones «efectivas, proporcionadas y
disuasorias» contra las empresas que realicen comportamientos que se
puedan encuadrar en la corrupcién privaday publica, delitos contra el medio
ambiente, explotacién laboral, discriminacién, financiacién del terrorismo,
criminalidad organizada, entre otros. Ello significa la criminalizacién de los
hechos mds graves, dejando la sancién administrativa para los supuestos de
control de riesgos e infracciones menos graves.
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4. El legislador espafol introdujo la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el afio 2010, pero en 2015 realizé una reforma que limita
notablemente la punicién de las personas juridicas, al establecer una serie
de exenciones cuando los hechos provienen de conductas imputables a los
directivosy, lo més criticable, cambiar la valoracién de atenuante a eximente
el hecho de que la empresa contemple compliance programs, dejando una
puerta abierta hacia la impunidad, con lo cual el Estado espafiol incumple
sus obligaciones internacionales de proteccién de los derechos humanos.
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