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I. INTRODUCCION

El presente numero de esta revista se dedica monograficamente a una de las cuestiones mas
relevantes que se presentan actualmente en el contexto de la lucha contra la corrupcion y el necesario
aumento de los niveles de transparencia en una economia globalizada: la incidencia de los presupuestos
éticos y juridicos de la actividad empresarial cuando intervienen agentes con marcadas diferencias éticas y
culturales y su repercusion en la propia actividad econdmica. Dicho con otras palabras, la necesidad de
una nueva cultura empresarial como exigencia de transparencia para evitar la corrupcién en el sector
privado. Sin duda, las repercusiones éticas, juridicas y econdmicas en el desarrollo y evolucion de los
modelos de cultura empresarial en el marco de una economia globalizada tienen también una especial
trascendencia en el &mbito del Derecho penal.

El estado actual de los conocimientos cientificos puede tener diversas incidencias en cada una de
las instituciones juridicas de la propia teoria del delito en relacion a los delitos econémicos, pero tienen en
todo caso una importante conexion conceptual con los procesos econémicos y éticos que indican
claramente que la dimensién de estos temas deben ser abordados desde una perspectiva metodologica
multidisciplinaria, no limitada a la actividad investigadora juridica, sino que debe conjugar una vision
juridica, econdémica y filoséfica de la problematica. Sin esta - al menos- triple dimension juridica, ética-
filosdfica y econdémica no sera posible presentar a la comunidad cientifica y empresarial un estudio
riguroso y completo de la ética empresarial en una economia globalizada porque los tres elementos
aparecen intrinsecamente conectados. En la presente aportacion, el lector encontrara la vision que de esta
problematica se puede tener desde la perspectiva del Derecho penal.

En la sociedad actual regida por un modelo de economia globalizada en crisis, en que la
economia ha girado en torno a una actividad econdmica practicamente desregularizada y la actividad
empresarial y la de sus administradores se adapté a esta nueva forma de falta de coordenadas juridicas
con excesiva rapidez poniendo énfasis en la obtencion de altos beneficios a corto plazo, parece
obligado, desde la perspectiva del Derecho penal y de la amplitud de delitos vinculados a la actividad
empresarial, reflexionar y replantear el marco juridico y el fundamento de la responsabilidad juridico-
penal.

Il. LARESPONSABILIDAD PENAL DIRECTA DE LA EMPRESA

La ultima reforma del Codigo penal (LO 5/2010) incorpora aspectos de enorme trascendencia
que marcaran, sin duda, la actividad empresarial orientandola hacia un nuevo paradigma de la
responsabilidad penal. Asi la incorporacion de responsabilidad penal directa de las personas juridicas,
en la linea de la mayoria de los ordenamientos penales de los estados miembros de la UE, y la
introduccién también de nuevos delitos tendentes a reforzar la legislacion penal en el &mbito de los
delitos que afectan a la corrupcion determinardn un nuevo camino para la actividad empresarial, el

1 El presente articulo forma parte de la investigacion realizada por la autora en el marco del Proyecto de Investigacion
“Etica empresarial en el marco de una economia globalizada”, Proyecto I+D, Acciones estratégicas, DER
2008/5867/JURI, Investigador Principal: Prof. Dr. Miguel Bajo.
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buen gobierno corporativo, la responsabilidad social corporativa, entre otras, que conllevara la
necesidad de cambios de codigos de conducta que deberian contribuir a la obtenciéon de una mayor
transparencia en la gestion empresarial y, con ello, a la disminucion de précticas de actos de
corrupcion que no solo lesionan y ponen en peligro la democracia, sino que lesionan y afectan, sobre
todo, la competencia empresarial leal. Ello, sin duda, también supondra un trascendente giro hacia la
lucha contra la corrupcién y la transparencia.

Desde que en Espafia el Codigo penal de 1995 incorporara delitos que afectan a la actividad
empresarial, la distancia tradicionalmente existente entre la empresa y el Derecho penal se ha ido
acortando de forma muy significativa en los ultimos afos. La actividad empresarial se encuentra cada
dia més sometida a normas de cumplimiento de cardcter no estrictamente mercantil, sino con
implicaciones en el ambito administrativo sancionar y penal. En este sentido, cobra especial interés
para la actividad y proyeccion internacional de las empresas, la especifica normativa reguladora de las
transacciones comerciales internacionales.

En este sentido, las transacciones comerciales internacionales de las empresas espafiolas estan,
desde esta perspectiva, sujetas no sélo a la regulacion juridica prevista en la normativa espafiola e
internacional (Tratados internacional y Convenios europeos de los que Espafia forma parte), sino que
pueden ser también sujeto destinatario de normas de otros Estados (p. ej. FCPA). Segun las
caracteristicas particulares de la concreta transaccion comercial de las empresas espafiolas puede llegar
a resultar de aplicacion la normativa estadounidense prevista para las transacciones comerciales de
empresas Yy ciudadanos no estadounidenses.

La legislacion internacional en esta materia tuvo su origen, fundamentalmente, en la
motivacion por la lucha contra las organizaciones criminales de caracter transnacional, el crimen
organizado y la corrupcion. Sin embargo, como consecuencia también de la globalizacion del mercado
financiero y la tendencia hacia un mercado que supera el &mbito territorial y se expande més alla de las
fronteras de los Estados, los organismos internacionales establecen en sus Convenios normas de
cumplimiento que en la actualidad afectan también a la practica comercial internacional de cualquier
empresa en su trafico mercantil con el exterior. En este sentido, con el fin de castigar conductas que
socavan el buen gobierno y el desarrollo econémico, distorsionando las condiciones competitivas
transfronterizas, los Tratados y Convenios internacionales han impulsado una politica-criminal que ha
conducido a que la mayoria de los Estados hayan incorporado a sus legislaciones nacionales
disposiciones dirigidas a regular las acciones de los negocios y transacciones econdmicas
internacionales que afectan tanto a las empresas como a las personas fisicas que actdan en su nombre.

Hace tan s6lo quince afios parecia imposible pensar en la posibilidad de que las empresas
pudieran, ademas de tener una eventual responsabilidad civil y administrativa, cometer delitos. La
reciente reforma del Cddigo penal -en vigor desde el pasado 23 de diciembre de 2010- se acerca ahora
a otras legislaciones europeas situando a la empresa definitivamente en el marco del Derecho penal. A
ello hay que afiadir un catalogo de nuevos delitos econémicos, como la corrupcion entre particulares o
la estafa de inversiones, y la redefinicion de los ya existentes que incidiran en la forma de hacer
negocios.

Bajo el lema huida al Derecho penal se ha caracterizado la politica criminal de los ultimos
veinte afios, que ha comportado una desbordante expansion de la legislacion penal a ambitos antes
reservados al Derecho administrativo, al civil y al mercantil. Si ello es predicable -y, sin duda,
criticable- de la politica criminal de los ultimos afios, sin embargo, se puede afirmar que la
responsabilidad penal de las personas juridicas obedece a otras causas. EI mundo de los negocios ha
cambiado notablemente al amparo de las caracteristicas de un mercado globalizado y se presenta bajo
un paradigma diverso que obliga a pensar en cambios juridicos necesarios también del Derecho penal
de los negocios.



Desde esta perspectiva, es evidente que el Derecho penal econémico no podia mantenerse sobre
las tradicionales figuras de los delitos patrimoniales -estafa, apropiacion indebida, alzamiento de
bienes 0 maquinacion para alterar el precio de las cosas- que hoy ya no permiten abarcar numerosas
conductas que causan perjuicios econdmicos, lesionan la competencia y al consumidor o distorsionan
la transparencia de los mercados. Muchas de estas nuevas conductas se pusieron de manifiesto con los
escandalos financieros que marcaron, entre otros factores, el comienzo de la crisis econdémica. Con
esta Ultima reforma, el legislador penal ha dado un paso mayor reforzando la proteccion del Derecho
penal econdémico y patrimonial, ain cuando no todas las innovaciones puedan ser consideradas
acertadas desde un punto de vista de su tecnica legislativa.

La novedad que constituye un verdadero cambio de paradigma es la incorporacion de la
responsabilidad penal directa de las personas juridicas. Ya no solo responderan los directivos, sino
también la empresa. Los administradores, por su propia conducta, y la empresa por los delitos que en
su seno hayan podido cometer aquéllos actuando en su nombre y en provecho de la empresa, o por los
cometidos por subordinados sobre los cuales los administradores no hayan ejercido el debido control.
Por ultimo, la persona juridica sera imputable a pesar de que no se pueda identificar a la persona que
actlio en su nombre, pero si se pueda constar la existencia de un delito realizado necesariamente por
alguna persona con capacidad de decision en la empresa. En definitiva, la empresa respondera, salvo
que el delito sdlo sea imputable al administrador, por haberse extralimitado en sus competencias. La
pena principal prevista es la multa. Sin embargo, revisten una importante trascendencia para la
actividad empresarial y, por tanto, mayor gravedad punitiva, las demas penas previstas que podran
acompafiar a la multa: disolucion, suspension o prohibicion de actividades, clausura de locales o
establecimientos, inhabilitacion para obtener subvenciones, ayudas publicas, beneficios fiscales y de la
seguridad social y la intervencidn judicial.

El sistema se cierra con la responsabilidad penal también de los entes colectivos sin
personalidad juridica a los que, si bien no se les puede imponer ni una pena de multa ni de disolucion,
se les puede imponer cualquiera de las otras que también estan previstas como consecuencias
accesorias (prohibicion o suspension de actividades, etc.). Ello afectara especialmente a los grupos de
empresas, sucursales, uniones temporales de empresas (UTES), entre otras.

El elenco de delitos por los cuales puede responder una persona juridica no se limita a los
econdmicos, ni a delitos dolosos. La logica del legislador no es descifrable: tan pronto ha pensado en
la prostitucion y la corrupcién de menores o trafico de drogas, como en la estafa de inversiones y otras
defraudaciones. No siempre parece tener claro la diferencia entre empresa y asociacion ilicita, pero sin
duda tienen especial trascendencia el trafico de influencias, la corrupcidn entre particulares y de
funcionarios extranjeros o de organizacion internacional.

I1l. ETICA EMPRESARIAL Y BUEN GOBIERNO CORPORATIVO: UNA EXIGENCIA
PARA LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION EN EL SECTOR PRIVADO

Las consecuencias que se derivan de la existencia de responsabilidad penal no son nimias para
ningun sujeto, pero menos lo serd para la actividad empresarial que se vera expuesta no sélo a una
multa calculable, sino también durante el proceso a medidas cautelares de prohibicion de actividades
que, en definitiva, iran mermando los beneficios, el valor y prestigio de la empresa. Este nuevo
panorama juridico sitGa a la empresa y sus directivos ante la necesidad de estructurar la organizacién
corporativa interna teniendo en cuenta los nuevos riesgos juridicos que protege el Codigo penal.

Una forma de minimizar los riesgos y de proteger la estructura empresarial y a sus directivos
ante la eventual responsabilidad penal lo constituye lo que en el derecho americano se conoce como
programas de cumplimiento normativo (compliance programs). No son desconocidos en el derecho
espafiol, donde ya existen, por ejemplo, en materia de prevencion del blanqueo de capitales y de
practicas anticorrupcion. En este caso, sin embargo, las obligaciones de prevencién vienen definidas
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legalmente, mientras que en el caso de los delitos como estafa, corrupcion o trafico de influencias, el
riesgo no esta previsto en una legislacion extrapenal que permita definir sus contornos. No obstante
ello, la institucién de programas de compliance y codigos éticos especialmente disefiados para
disminuir los riegos penales pueden poner de manifiesto que la empresa -sus administradores y
directivos- ha adoptado medidas de debido control y prevencidn que permitird -como prevé el Codigo
penal- una disminucion de la pena a imponer a la empresa.

Uno de los aspectos que resulta especialmente relevante para estos programas de compliance,
es el relativo a la existencia de sistemas de disciplina internos que pueden establecerse en las empresas
para combatir el fendmeno de la corrupcion en el marco de la actividad empresarial en la UE y en el
ambito internacional. En especial, se pone énfasis en el establecimiento de métodos de whistleblowers,
es decir, de denuncias dentro del &mbito empresarial, pues son entendidos como mecanismos internos
de cumplimiento éticos que permiten controlar no sélo la actividad de los empleados, sino también la
de los directivos e incluso la de sus proveedores.

Como uno de los aspectos inherentes a los codigos éticos de buen gobierno corporativo son los
concernientes a la eliminacion de la corrupcion, es recomendado por las organizaciones
internacionales (OCDE) instaurar un sistema de hotlines para favorecer las denuncias anénimos.
Muchas legislaciones han adoptado el sistema de “denuncias anonimas” (FCPA, Sarbanes Act, Bribery
Act, entre otras). Por el contrario, en Espafia en consonancia con la LOPD, asi como en la UE -
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos-, se admiten sistemas de control interno
sobre la base de denuncias confidenciales. La discusién en torno a la admision o negacion de un
sistema de denuncias anonimas y confidenciales en el marco de la actividad empresarial para combatir
la corrupcion, va méas alld de de un mero problema juridico concerniente fundamentalmente a los
derechos fundamentales, ya que tiene una dimension ética trascendental de la actividad empresarial.

En este sentido, cabe subrayar los puntos mas relevantes de los aspectos que se han considerado
de especial relevancia en las conclusiones provisionales del reciente Resumen Ejecutivo de los
Resultados Provisionales del Proyecto ENIS-ESPANA Informe sobre el Sistema Nacional de
integridad (SIN) (2011) en relacién al sector empresarial, en el que, tras analizar todo el sistema
empresarial, se realizan una serie de recomendaciones, de las cuales, al menos, son consideradas las
siguientes de absoluta prioridad, no s6lo para promover la lucha contra la corrupcién, sino también
para la proteccién que de dichas normas surge en este ambito para la propia actividad empresarial, para
los directivos y empleados de la empresa, para una competencia leal y para un sistema empresarial que
permita contribuir positivamente al valor de la empresa?. De las diez recomendaciones particulares

2 Conclusiones provisionales del Proyecto ENIS-EPANA sobre el Sistema Nacional de Integridad (SNI) 2011 que recoge
un analisis de los pilares de gobernabilidad de Espafia, entre ellos, el Sector Empresarial (SE). Vid.
www.transparencia.org.es. De las cuarenta y cuatro Recomendaciones generales que se hacen, se refieren las siguientes
al sector empresarial (SE): Es necesaria una Ley de proteccién al denunciante de corrupcion, fraude, abuso o despilfarro.
La oficina del Defensor del Pueblo podria crear un o6rgano interno dedicado a esta labor. (17); El gobierno deberia
elaborar un plan estratégico para la implantacion de la Convencién de Naciones Unidas contra la corrupcion; ello exigiria
incorporar actores estratégicos clave para su desarrollo y politicas de educacion ciudadana en materia de corrupcion.
(19); La Fiscalia deberia reforzar su independencia con respecto al gobierno, sobre todo si va a desarrollar actividades de
instruccion de las causas penales. Desde luego la Fiscalia anticorrupcion necesitaria de alguna manera reforzar la
proteccion de su independencia. Los policias y guardias civiles que persiguen la corrupcién, sobre todo quienes dirigen
esas unidades, deberian tener un nivel especial de proteccion frente a ceses injustificados profesionalmente. (20); Es
necesario crear una Agencia Anticorrupcién o un o6rgano de Promocién de la ética que desarrolle mecanismos
preventivos, coordine actividades, proporcione informacién/formacion y proponga mejoras; como quiera que una nueva
unidad es muy costosa, tal vez podria atribuirse provisionalmente a la Defensoria del Pueblo esta labor, siempre que se
acomparfie de los medios necesarios. (23); Es necesario reforzar la implantacién de politicas de responsabilidad social
corporativa, reforzar el cumplimiento del Codigo Etico de la CNMV y promover que las empresas se incorporen al Pacto
Mundial y sean coherentes con sus compromisos. (35); Incentivar una cultura de integridad proporcionando guias éticas
y reglas de buena conducta en la actividad de “lobbying” tanto para los lobistas como para los servidores publicos
implicados.(39); El blanqueo de capitales presenta dos tipos de riesgos: los sociales, ya que favorece indirectamente la
criminalidad al permitir al delincuente "legitimar"” el producto del delito, y los econémicos y financieros, porque puede
producir distorsiones de los movimientos financieros e, indirectamente, de los reales. Dados estos riesgos, resulta de la
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para el sector empresarial se estimaron especialmente prioritarias, considerando su importancia, sus
posibilidades de implantacion y sus efectos: 1) Aprobar una Ley de Proteccion al denunciante de
corrupcion tanto en el &mbito publico como en el sector empresarial y 2) Regular la actividad de lobby,
de acuerdo a las guias de la OCDE?®. Adicionalmente se concluye que todo ello podria ser parte del
plan estratégico para la implantacién de la Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion, en
cuyo marco se deberia constituir una Agencia Anticorrupcion/Oficina de Etica Gubernamental, que
provisionalmente podria desarrollar sus funciones en la Defensoria del Pueblo.

En este contexto, llama la atencién la escasa repercusion y trascendencia que ain ha tenido la
Ley de Economia Sostenible (Ley 2/2011, de 4 de marzo), que también dedica un amplio capitulo a la
Transparencia y Gobierno corporativo (Capitulo 111, Seccion 1%) estableciendo principios de buen
gobierno corporativo no ya de cumplimiento voluntario, como lo es el Codigo de Buen Gobierno
Corporativo (CNMV), en virtud de lo dispuesto en el art. 116 LMV, sino ya estableciendo concretos
deberes legales de buen gobierno corporativo vinculada a la transparencia.

IV. REFLEXION FINAL

En todo caso, nos encontramos ante un escenario legal que conllevara necesariamente que a la
hora de definir las caracteristicas de un grupo empresarial y la definicion de las competencias de las
personas dentro de la empresa, se habran de considerar ahora también, ademas de las posibilidades de
configuracion que ofrece el Derecho privado, las consecuencias del sistema penal.

Estas nuevas coordenadas y fronteras ante las que se ha situado a la actividad empresarial
impulsaran, en mi opinién, una nueva forma de hacer negocios, de gestionar la empresa y de
revalorizar la responsabilidad social corporativa y de la importancia que hay que darle al buen
gobierno corporativo, no s6lo como una apariencia de cumplimiento normativo, sino como un
verdadero valor ético de la actividad empresarial.

En definitiva, estamos ante un escenario juridico que deberia conducir hacia una cultura
empresarial que recupere los valores de gestion responsable y que, combinado con estructuras
organizativas modernas, constituird un factor clave para el éxito empresarial pensado a largo plazo y
con beneficios que no s6lo son los que se refleja en una cuenta de resultados.

Los procesos de cambio y modificacion de culturas, incluso las empresariales, requieren
tiempo, pero se presentan como un nuevo reto no sélo para la cultura empresarial y el buen gobierno
corporativo, sino también para la justicia penal.
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