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Capitulo 1

Una aproximacion a la politica criminal de la

SUMARIO:

responsabilidad corporativa por delitos

I. LA CRECIENTE NECESIDAD PQLiTICO CRIMINAL DE SANCIONAR A
PERSONAS JURIDICAS EN ESPANA. 1. El antecedente espariol controvertido:
el proyecto de Silvela de 1884. 2. La vision pragmdtica del devecho penal espariol:
Saldavia y la responsabilidad criminal de las personas sociales (1927). 2.1. Espana
v la Asociacién Internacional de Derecho Penal: Saldana y el I Congreso Inter-
nacional de Derecho penal de 1929 de la AIDP. 3. El giro politico criminal en
Esparia: Barbero Santos (1957) y la posterior influencia alemana (1987). 4. El
puente hacia la discusion espaiola actual: Zugaldia Espinar y la responsabilidad
penal de las personas juridicas (1980). II. EL CONTEXTO INTERNACIONAL
DE LA CRECIENTE NECESIDAD POLITICO CRIMINAL DE SANCIONAR
A PERSONAS JURIDICAS. 1. Estatus socioeconomico y delito: Sutherland y la
criminalidad de cuello blanco (1939). 1.1. El ocultamiento del delito de empresa
para preservar la reputaciéon: delito de cuello blanco y personas juridicas
(1949). 1.2. Criminalidad de empresa y anonimato organizado: el legado de
Sutherland para la responsabilidad corporativa por delitos. 2. ¢Como cometer un
delito sin sentir culpa?: Sykes/Matza y las técnicas de neutralizacion (1957).
3. ¢Puede la empresa promover o facilitar que sus miembros delincan?: Schiine-
mann y la actitud criminal de grupo (1979). 3.1. Divisién de trabajo e irrespon-
sabilidad organizada: el problema juridico-penal en la empresa. 4. La ley empre-
sarial del silencio: Gruner y la tendencia al secreto en la empresa. 4.1. El secreto
como equivoca ventaja empresarial: la reserva sobre actividades comerciales
legitimas y también delictivas. 4.2. Secreto en los programas de cumplimiento:
documentacion vs. incriminacion. 4.3. Secreto en la defensa contra acusaciones
corporativas: la estrategia de control de la informacién. 4.3.1. Control empre-
sarial sobre las fuentes de informacién incriminatorias: la lucha por la informa-
cién en el proceso penal. 4.3.2. Dispersion de pruebas incriminatorias: la deli-
berada escasez de prueba. 4.4. La ley del silencio en la empresa y la ilegalidad
incierta: contexto corporativo interno que desalienta la divulgacién de conduc-
tas irregulares. 4.4.1. Ilegalidad incierta del comportamiento empresarial: la
complejidad como obstéculo de la legalidad y fomento del silencio. III. APRO-
XIMACIONES COMPLEMENTARIAS A LA POLITICA CRIMINAL DE LA
RESPONSABILIDAD CORPORATIVA POR DELITOS. 1. El uso deliberado de
la ambigiiedad para lograr objetivos empresariales: Eisenberg y la ambigiiedad
estratégica en la empresa. 1.1. El delito de empresa como abuso de la ambigiiedad
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estratégica. 2. La criminalidad de traje y corbata y sus sanciones: Braithwaite/
Geis vy su propuesta de solucion para la criminalidad de empresa. 2.1. Sanciones
efectivas contra la criminalidad de empresa: mayor disuasion, incapacitacién y
rehabilitacién también como sanciones corporativas. 3. La creacion de mayores
incentivos para detectar el delito de empresa: teoria de juegos y responsabilidad
corporativa por delitos. 3.1. Teoria de juegos y estrategia politico-criminal: el
fomento de la reaccién empresarial con ocasién del delito. IV. A MODO DE
CONCLUSION PROVISIONAL: REACCION IRRESPONSABLE ORGANI-
ZADA COMO PERSPECTIVA COMPLEMENTARIA AL TRATAMIENTO
DE LA CRIMINALIDAD DE EMPRESA.

Este capitulo pretende consolidar los méas recurrentes fundamentos poli-
tico-criminales expuestos por la doctrina espanola en favor de la responsabilidad
penal de la persona juridica: entorno especialmente favorecedor de la crimina-
lidad, mayor lesividad social de la delincuencia de empresa e irresponsabilidad
organizada. A su vez, se interpreta este paulatino proceso de asimilacién argu-
mentativa espafola de la mano del contexto internacional mas influyente poli-
tico-criminalmente respecto a la responsabilidad penal corporativa: el interés
por el common law de corte estadounidense, especialmente desde la recepcién
de la obra de Sutherland sobre la criminalidad de cuello blanco. Finalmente, se
exponen ciertos enfoques complementarios sobre la criminalidad de empresa
para poder desenredar de mejor manera su aparente complejidad y compren-
derla con mayor precisién como un problema politico criminal de reaccién irres-
ponsable organizada ante el delito: el abuso de la ambigiiedad estratégica, los
escasos incentivos para detectar el delito de empresa (teoria de juegos) y la
(auto)correccién de la organizacién como objetivo de la sancién corporativa.

I. LA CRECIENTE NECESIDAD P()LiTICO CRIMINAL DE
SANCIONAR A PERSONAS JURIDICAS EN ESPANA

1. EL ANTECEDENTE ESPANOL CONTROVERTIDO: EL PROYECTO
DE SILVELA DE 1884

El antecedente mas importante sobre la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas en Espana se le es atribuido al preambulo de Silvela a su célebre
proyecto de Codigo penal de 29 de diciembre de1884 1. Por su importancia his-
térica, queda aqui parcialmente reproducido:

«La asociacién para delinquir con un fin determinado y punible constituye a los
socios en codelincuencia y les sujeta responsabilidad por la participacién que

1. Cfr. Barbero Santos, «¢Responsabilidad penal de las personas juridicas? », Revista de Derecho
Mercantil, 1957, p. 310; igualmente, Saldana, Capacidad criminal de las personas sociales,
1927, pp. 55 s., 129. De manera general sobre el Proyecto de Silvela, véase Antén Oneca,
«Los proyectos decimonénicos para la reforma del Cédigo penal espanol», ADPCP, 1972,
pp- 258 (ss.), quien afirma que fue el Proyecto més conocido y celebrado por sus méritos.
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Capitulo I. Una aproximacion a la politica criminal de la vesponsabilidad ...

tomaron en el fin comin del delito, mas no por eso pierde tal responsabilidad su
caracter evidentemente individual.

Pero puede muy bien la asociacién, corporacién o persona juridica ser licita por
su fin y por los procedimientos consignados en el pacto para conseguirlo y, sin
embargo utilizarse los medios sociales para delinquir, no aisladamente este o el
otro socio, sino arrastrando la representacién entera de la sociedad o empresa al
delito, de tal suerte que para la conciencia publica, facil siempre en dar verdadera
forma personal a todo suceso, sea la sociedad, la empresa o la colectividad la que
delinque.

El Banco que emite valores sobre propiedades imaginarias, la asociacién de
recreo que se convierte en centro de rebelién o sedicién, no son en si mismas,
ni por las disposiciones de su reglamente, criminales, y sin embargo son en manos
de aquellos que se han valido de ellas para realizar delitos, instrumentos y medios
de delinquir, mas poderosos que las armas de un criminal aislado que la prensa o
el troquel de un falsificador cualquiera. La justicia evidentemente no queda cum-
plida, el orden juridico no se restablece con el solo castigo de los autores indivi-
duales, de los promovedores de esos delitos, a los que ha prestado la colectividad,
la asociacion su personalidad y su razén social; hay algo en el nombre de la socie-
dad [...] que exige le alcance en su vida, en su manera de funcionar, la accién de
la ley, por la misma razén moral en que todos los Cédigos fundamentan el comiso
de los instrumentos de delito; y si las reincidencias se repiten, para que la tran-
quilidad renazca y la conciencia piiblica se satisfaga, es preciso que esa colecti-
vidad se disuelva y muera, independientemente de la pena personal que sufran
sus administradores, directores o gerentes» 2.

Es en el art. 25 del texto del Proyecto de Cédigo penal de 1884 en el cual se
plasma dicha idea expresada en el predmbulo®. Sin embargo, se dijo que la
Comisiéon del Congreso «tuvo obstinacién en rayar del Proyecto ese
articulo» . Si bien dicho Proyecto mereci6 en su momento los mayores elogios

2. Diario de Sesiones de Cortes, apéndice primero al n° 54, 1884, p. 13. En comentarios actua-
les, p. €]., Gomez-Jara (La culpabilidad penal de la empresa, 2005, p. 297) ve en lo anterior
un cierto apoyo para su vertiente comunicativa desde la que construye posteriormente su
concepto de «culpabilidad» empresarial; concretamente en: «el orden juridico no se resta-
blece con el solo castigo de los autores individuales».

3. «art. 25. La responsabilidad criminal por los delitos o faltas serd individual. Pero, cuando
los delitos cometidos por individuos que constituyen una entidad o personalidad juridica, o
formen parte de una sociedad o empresa de cualquier clase, sean ejecutados por los medios
que la misma proporcione, en terminos [sic] que el delito resulte cometido a nombre y bajo
el amparo de la representacion social, los tribunales, sin perjuicio de las facultades guber-
nativas que correspondan a la Administracion, decretaran en la sentencia la suspensién de
las funciones de la personalidad juridica, sociedad corporaciones o empresa, o su disolucion
[sic] o su supresion, segiin proceda». Sin embargo, Bacigalupo Saggese (La responsabilidad
penal de las personas juridicas, 1998, pp. 54 ss.) considera que no puede afirmarse que el
autor haya estado a favor de una responsabilidad penal, puesto que colisiona frontalmente
con el contenido de su manual de Derecho penal (ver siguientes parrafos para este matiz).

4. Saldafia, Capacidad criminal de las personas sociales, 1927, p. 55/6.
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de los juristas de la época®, sobre todo de juristas extranjeros; aunque en Espafa
fuese aparentemente incomprendido®. Posteriormente, habria sido otro jurista
espariol (Saldafia) quien recogeria el articulo citado del Proyecto Silvela y lo
incorporaria a su Proyecto de 1920, afiadiendo la frase «o en beneficio de la
representacion social»’; terminando asi dicho recorrido —luego del Proyecto de
1927- con un nuevo Coédigo penal de 8 de septiembre de 1928 con la siguiente
féormula?:

Articulo 44: «La responsabilidad criminal por los delitos o faltas es individual.
Pero, cuando los individuos que constituyan una entidad o personas juridica, o
formen parte de una Sociedad, Corporacién o Empresa de cualquier clase, come-
tieren algin delito con los medios que las mismas les proporcionen, en términos
que resulte cometido a nombre o bajo el amparo de la representacién social, o en
beneficio de la misma entidad, los Tribunales, sin perjuicio de las facultades
gubernativas que pertenecen a la Administracion, podrin decretar en la sentencia
la suspension de las funciones de la entidad o persona juridica, Sociedad, Corpo-
racién, o Empresa, o su disolucién o supresién, segin proceda».

Si bien cabe que el Proyecto de Silvela puede ser entendido como una pre-
tensién prematura de inclusién de la persona juridica en el sistema juridico-
-penal espanol debido basicamente a su ya intuida mayor peligrosidad, es criti-
cable que su postura legislativa no concuerde con su toma de posicién previa
como doctrinario en abierto rechazo de esta institucién®, especialmente si por
lo visto no se haya tratado de excusar dicha falta de continuidad. Por ello, de
manera mas actual, también se ha rehuido de calificar a Silvela como un ante-
cedente espaiiol valido a favor de una responsabilidad penal de la persona juri-
dica como tal'’. A continuacién, se expondra el antecedente menos controver-
tido:

5. Barbero Santos, «{Responsabilidad penal de las personas juridicas?», Revista de Derecho
Mercantil, 1957, p. 310; para un andlisis mas del proyecto ver también Alvarado Planas, «El
Proyecto de Cédigo Penal de 1884, de Silvela, y el Cédigo Penal del Protectorado espanol
en Marruecos», Boletin de la Facultad de Derecho (UNED), 1992, pp. 85 ss.

6. Cfr. Saldafia, Capacidad criminal de las personas sociales, 1927, pp. 56 ss. («<En cambio, en
Espana, el proyecto Silvela fue muy combatido, y justamente a causa de su doctrina de la
responsabilidad social», p. 57), con ulteriores referencias.

7. Saldana, Capacidad criminal de las personas sociales, 1927, p. 133.

8. Cfr. Saldafa, «Estudio preliminar», Mestre, Las personas morales y su responsabilidad
penal, 1930, p. 24.

9. Ver Silvela, El Derecho Penal estudiado en principios en la legislacion vigente en Espaiia, 1874,
pp. 200 ss.

10.  Asi, p. €]., Bacigalupo Saggese, La responsabilidad penal de las personas juridicas, 1998, pp.
54 ss.
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2. LA VISION PRAGMATICA DEL DERECHO PENAL ESPANOL:
SALDANA Y LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL DE LAS PERSONAS
SOCIALES (1927)

En la primera mitad del siglo XX, el penalista espanol que con mayor pro-
fusidn sostuvo la tesis de la «responsabilidad criminal de las personas sociales»
fue Saldana'l. Las razones a favor de dicha tesis fueron basicamente el encontrar
en la persona juridica una mayor peligrosidad en comparaciéon con la actuacién
individual, en dos sentidos: (a) una vez tomada la decision a favor del delito
(«tomado el acuerdo y levantada la sesién»), era muy dificil o imposible que la
sociedad rectifique dicha decision —a diferencia de la posibilidad de desistimiento
de la persona fisica—; (b) la sociedad dispone de «medios poderosos» y por ello
es «infinitamente mas eficaz» en sus resultados —potencialmente— delictivos (a
diferencia de la posibilidad de un delifo frustrado de la persona fisica) 2. Por ello,
a la persona juridica que «delinque» se la definia como un «estado peligroso
social» 13 a diferencia del «estado peligroso individual» que se predicaba de la
persona fisica'®. En definitiva, se estaria ante la «defensa de la sociedad ante el
peligro de las sociedades» 1°.

A partir de este punto ya se puede vislumbrar en este autor espafol una
clara tendencia a incluir a la persona juridica en el derecho penal guiada de
manera expresa por razones pragmdticas, en especifico, por su mayor poder o
peligrosidad para lesionar bienes juridicos en comparacién al individuo!®. Asi,
el propio Saldafia posteriormente resume su postura de la siguiente manera:

11.  AsiBabero Santos, «{Responsabilidad penal de las personas juridicas?», Revista de Derecho
Mercantil, 1957, p. 311.

12.  Cfr. Saldafa, Capacidad criminal de las personas sociales, 1927, p. 10, y sobre el tltimo
argumento: «Es infinitamente mas eficaz el esfuerzo de la persona social; sus resultados se
expresan con multiplo de la accién individual. Es enormemente mas temible, y la peligro-
sidad de la persona social significa el maximum de peligrosidad» («méxima peligrosidad en
la produccién de crimenes», p. 19) (cursivas en el original).

13. De manera mas actual, similar a la propuesta del «estado de cosas antijuridico» o peligroso
de Silva Sanchez (Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, 2016, pp. 358-360 y ss.);
asimismo, la dificultad de la empresa en rectificar sin mis ese «estado peligroso social», a
diferencia —segtn Saldafia— del desistimiento individual, seria retratado posteriormente
también dentro del «compliance de deteccién» como una suerte de desistimiento «pre-
constituido», «mecanizado» o «automatizado» del «estado de cosas peligroso» (Silva San-
chez, «El compliance de deteccién como «eximente» supralegal para las personas juridicas»,
LH Zugaldia Espinar, 2021, p. 138; ver mas en detalle su postura infra cap. III).

14.  Saldafia, Capacidad criminal de las personas sociales, 1927, pp. 18 s., apoyandose en las
Adiciones a von Liszt, III, p. 369 (p. 19, nota 1).

15.  Saldafia, Capacidad criminal de las personas sociales, 1927, p. 10. También, similar en la idea
luego al «estado de necesidad preventivo» propuesto poco mas de medio siglo mas tarde
por Schiinemann, Unternehmenskriminalitidt und Strafrecht, 1979 (pp. 236 ss.) (ver esta
propuesta infra en este cap.).

16.  Saldafia, Capacidad criminal de las personas sociales, 1927, p.9: «El punto de vista pragmético
es indestructible [...] ¢quién se obstinaria en incomprender esa capacidad social criminal?
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«Las personas morales dominan el mundo, pero amenazan al mundo; son un
peligro social, y asi queda firme la conciencia de su responsabilidad penal»*".

2.1. Espana y la Asociacion Internacional de Derecho Penal: Saldana
y el Il Congreso Internacional de Derecho penal de 1929 de la
AIDP

En el IT Congreso Internacional de Derecho penal de 1929 celebrado en
Bucarest, del 6 al 12 de octubre, convocado por la Asociacién Internacional de
Derecho penal (AIDP), la intervencién de Saldana —aceptada por el grupo espa-
fiol- termina con una propuesta de sancién a las personas sociales tanto con
penas y —las todavia frescas— medidas de seguridad. Entre las penas se encon-
traban la disolucién, la multa, la confiscacién y suspensién por un plazo fijo.
Mientras que entre las medidas de seguridad estaba la suspensién durante el
procedimiento '8,

En las conclusiones de este II Congreso se adopta por adhesién casi unanime
la responsabilidad de las personas juridicas derivada del delito, fundamentan-
dose en lo siguiente: (a) el crecimiento de las personas juridicas como fuerzas
sociales de la vida moderna; (b) la persona juridica puede afectar gravemente a la
sociedad cuando comete un delito. En especifico, la sancién se la adopta en los
siguientes términos: (i) la aplicacién de «medidas eficaces de defensa social»
contra las personas juridica cuando se cometa un delito con el fin de satisfacer

[...] Nos basta con la teoria del resultado real» (sicy cursivas en el original); véase treinta arios
mds tarde también Babero Santos, «iResponsabilidad penal de las personas juridicas?»,
Revista de Devecho Mercantil, 1957, p. 325: «La mayor parte de los autores que se han ocupado
de la cuestion reconocen la responsabilidad penal de las personas juridicas por el solo hecho de
la verificacion de un resultado delictivo, contemplan el poder y la peligrosidad, cada dia mds
creciente, de las agrupaciones para someterlas al Derecho penal. Parten de la consideracion de
que la persona moval es una fuerza, y una fuerza eventualmente peligrosa».

17.  Saldafia, «Estudio preliminar», en Mestre, Las personas morales y su responsabilidad penal,
1930, p. 31 (cursivas en el original). En su obra, Mestre (Las personas morales y su respon-
sabilidad penal, 1930) ponia el acento en la «libertad corporativa» para exigir su responsa-
bilidad penal: «Lo que reclamamos, por el contrario, es en principio un régimen de libertad
para las agrupaciones, libertad de existencia social, libertad de existencia juridica; mas para
atenuar sus peligros deseamos el establecimiento de penas corporativas, cuya estricta apli-
cacién constituira la condicién misma de la libertad corporativa» (p. 253). En la discusién
actual, esta idea se puede ver reflejada también en Gémez-Jara Diez, La culpabilidad penal
de la empresa, 2005, pp. 274 ss., como el segundo fundamento de su concepto constructivista
de «culpabilidad» empresarial, en concreto: «[...] afirmar una verdadera culpabilidad empre-
sarial se basa en el hecho de que, en la sociedad moderna, se considera que las empresas
tienen una capacidad de autoorganizacién, en funcién de la cual se les reconoce un derecho
a administrar de manera auténoma su propia esfera de ovganizacion y se les impone el deber
de hacer uso de dicha libertad dentro de los méargenes del riesgo permitido» (p. 279) [cur-
sivas en el original]; en definitiva, libertad de organizacién/responsabilidad por las conse-
cuencias (p. 277).

18.  Cfr. Saldana, «Estudio preliminar», Mestre, Las personas morales y su responsabilidad
penal, 1930, pp. 26 ss.
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el interés colectivo o con el empleo de los medios suministrados por ellas; (ii)
la aplicacién de estas medidas de defensa social sera cumulativas, y se podra
atenuar o agravar, segun el caso, la responsabilidad individual*°. Si bien seria
considerado posteriormente que la férmula utilizada en las conclusiones («medi-
das eficaces de defensa social») no habria sido afortunada para la tesis de una
«verdadera» responsabilidad penal corporativa, ya que parecen soportan mas
bien la carga semantica de una medida de seguridad, seguia sosteniendo Saldana
que se trataba de una verdadera «responsabilidad penal» de las personas juri-
dicas?. Otros, en cambio, rehuian de tal calificacién?!.

Precisamente, sélo tres afios atrds se debatia también en el I Congreso
Internacional de Derecho penal de la AIDP (1926, Bruselas) la conveniencia o
no de la inclusién de las medidas de seguridad al sistema penal: {sustitucién o
complemento? Actualmente, estos paralelismos entre el debate sobre las medi-
das de seguridad y su inclusion en la legislacién penal (sistema de doble via) en
relacién con el debate sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
han sido ya suficientemente resaltadas por la doctrina espafiola: se trataria de
otro modelo de atribucién de responsabilidad que se incorpora al sistema penal,
como una suerte de subsistema penal con diferentes reglas de atribucién aten-
diendo a las distintas funciones que puede tener el juez penal 2.

De cualquier modo, con este breve recorrido histérico se ha pretendido
resaltar la existencia de un prematuro consenso, desde por lo menos 1884, sobre
la necesidad de inclusién de sanciones a personas juridicas derivada del delito
al menos en la pre-legislacion espafiola de la mano de Silvela, incluso aunque su
postura doctrinaria haya sido la contraria. Por otro lado, la propuesta de Saldafa
parece verse como un mejor punto doctrinal en comin o menos controvertible
en la discusién sobre el proceso de integracién de sanciones corporativas en el
sistema juridico-penal espafiol. El asi llamado «giro politico-criminal» que
soportaria Espafia décadas mas tarde no hizo sino incrementar la ya germinada
necesidad de sancién corporativa con ocasién del delito, sean estas propuestas

19.  II Congreso Internacional de Derecho penal, en Resoluciones de los Congresos de la Asocia-
cion Internacional de Derecho Penal (1926 — 2009), pp. 21 s.

20.  Cfr. Saldafia, «Estudio preliminar», Mestre, Las personas morales y su responsabilidad
penal, 1930, p. 31, afirmando que, en rigor, «la formula votada fue ésta: «Sanciones de
defensa social» ...Y bien explicita es la férmula sobre la igualdad Sancién=Pena» (nota 1).

21.  En contra de calificar que el Congreso hizo suya la tesis de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, Barbero Santos, «¢Responsabilidad penal de la empresa?», Actualidad
Penal 1987-1, p. 1083.

22.  Ver,endetalle, Goena Vives, Responsabilidad penaly atenuantes en la persona juridica, 2017,
pp. 165 ss., como distintos «modelos de responsabilidad por atribucién en el derecho penal»
(vs. responsabilidad por imputacién = culpabilidad individual), a saber: las medidas de
seguridad, el comiso, la responsabilidad civil derivada del delito, la responsabilidad de los
menores de edad y, actualmente, la responsabilidad (penal) de las personas juridicas; como
«subsistema» penal con ocasién de las «diferentes funciones del juez penal» ver Ciguela
Sola, La culpabilidad colectiva en el Derecho penal, 2015 pp. 362 ss. También en el debate
aleméan ver Schmitt-Leonardy, Unternehmenskriminalitat ohne Strafrecht?, 2013, pp. 459 ss.
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minoritariamente como «penas» 0, mas comin, como «medidas» —de seguri-
dad—:

3. EL GIRO POLITICO CRIMINAL EN ESPANA: BARBERO SANTOS
(1957) Y LA POSTERIOR INFLUENCIA ALEMANA (1987)

Enlos afios cincuenta, Barbero Santos, partiendo de la «teoria de la realidad»
de Gierke, es decir, basicamente, que la persona juridica es un ente existente
que se expresa través de sus O6rganos —en contraposicion a la «teoria de la
representacion»—23, afirma el autor que la persona juridica tiene una personali-
dad real y diversa de la de la persona fisica. No ve por ello problemas en admitir
«sanciones» a las personas juridicas, mas no penas sino medidas de seguri-
dad?4, puesto que las «funciones sociales de la pena s6lo son concebibles en
relacion a la persona fisica» .

Ahora bien, como es sabido, el «giro politico-criminal» en la dogmaética juri-
dico-penal, condicionado por la doctrina alemana de los afios sesenta y
setenta?, foment6 también que la discusién esparfiola en materia juridico-penal
tenga como principal referente a la politica criminal?’; la discusién referente a la
criminalidad econémica no fue la excepcién, sino més bien su lugar comun?2,
Los primeros pasos de este giro politico-criminal en la discusién sobre la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en Espafia no demoraron en dejarse
advertir. Si bien, como se senald, ya se podia ver en la discusién espafiola pre-

23.  Para una exposicion de las teorias de las época ver Mestre, Las personas morales y su res-
ponsabilidad penal, 1930, pp. 135 ss.

24.  Aqui, ya se ve la temprana separacion entre «pena» (culpabilidad) y «sancién» (responsa-
bilidad) (todavia, sin embargo, como medida de seguridad) tan advertida también por la
doctrina actual; vid. también ya asi, Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und Stra-
frecht, 1979, pp. 234 ss.

25.  Babero Santos, «¢Responsabilidad penal de las personas juridicas?», Revista de Derecho
Mercantil, 1957, p. 328.

26.  Ver Ortiz de Urbina, «La referencia politico-criminal en el Derecho Penal contemporaneo»,
LH Ruiz Anton, 2004, y p. 862: «No se debe olvidar el contexto histérico en el que se con-
solida la referencia a la politica criminal como fuente de criterios orientadores de la labor
juridico-penal y en concreto de la dogmatica, la Alemania de los afios sesenta y setenta»,
con ulteriores referencias.

27.  Fundamental Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 1970, passim. [ =Politica crimi-
nal y sistema del derecho penal, 1972; 2% ed.: Buenos Aires, hammurabi, 2000]. Ver Schiine-
mann, «Introduccién al razonamiento sistemético en el derecho penal», El sistema moderno
del Derecho penal, 1991, pp. 63 ss.

28.  Ver Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, 1979, y p. 1, poniendo de
relieve que, en menos de diez afos, la exigencia de adoptar medidas més eficaces para
combatir la criminalidad econémica se habria convertido de un desiderdtum esotérico en
lugar comin en la discusién politico criminal; reconociéndose también las previas aporta-
ciones fundamentales de Tiedemann, en especial, en Tiedemann (ed.), Die Verbrechen in
der Wirtschaft, 1970 (22 ed., 1972).
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roxiniana una cierta tendencia consecuencialista, es lugar comun aceptar que
con Roxin se consolida la influencia politico criminal sobre el derecho penal:

Asi, Barbero Santos, en un escrito posterior (1987)2°, reconoce ya una «exi-
gencia generalizada» debido a la lesividad social respecto a las actividades de
ciertos entes colectivos, de que se reprima con sanciones penales, que no penas,
impuestas judicialmente, a la persona juridica para colmar «el sentimiento
colectivo de injusticia estructural» que causa la impunidad de estas®. Esto iba
cimentando el camino, tanto en el 4mbito doctrinal y legislativo, para el reco-
nocimiento de una responsabilidad «penal» de los entes colectivos a pesar de
sus ya tan conocidas dificultades de caracter dogmatico, recogidas bajo el célebre
brocardo societas delinquere nec puniri potest, a saber: falta de capacidad de
accion, de culpabilidad y de pena®!.

A modo de sintesis, estas necesidades de sancién en el &mbito penal, seglin
el autor, son: (a) le exigencia de medidas mas eficaces para luchar contra la
delincuencia econémica debido al mayor poder y lesividad social de las personas
juridicas y la carencia de medios juridicos adecuados para reprimirla; (b) la exi-
gencia de un tratamiento igualitario entre las clases «marginadas» y «elevadas»,
puesto de relieve por investigaciones empiricas (Sutherland), que conlleva a la
punicién también de la delincuencia econémica —y de empresa—*2. En definitiva:
mayor lesividad social e impunidad de la delincuencia econémica® son las nece-
sidades politico-criminales de mayor relevancia que se traducen en una decisioén
a favor de la responsabilidad penal de la persona juridica. Se debe insistir, sin
embargo, que esto no lleva a Barbero Santos a aceptar sin més una integracién
total o irreflexiva de la persona juridica al sistema penal, sino mas bien la califica
como una suerte de «Derecho penal paralelo» o, dicho de manera més actual y
menos rotunda, como un subsistema penal para la persona juridica, en el cual
practicamente lo Unico «penal» que se utilizaria seria su efecto negativo de

29.  Barbero Santos, «¢Responsabilidad penal de la empresa?», Actualidad Penal, 1987, pp. 1081
ss. [= «éResponsabilidad penal de la empresa?», Estudios de Derecho penal econdmico, 1994,
pp- 25 ss.]

30.  Actualmente, hace uso similar de la diferenciacién «sancién penal», mas no pena (colectiva),
para fundamentar una «responsabilidad estructural de la empresa» Ciguela Sola, La culpa-
bilidad colectiva en el Derecho penal, 2015, pp. 291 ss., 357 ss.

31.  Cfr. Barbero Santos, «¢Responsabilidad penal de la empresa?», Estudios de Derecho penal
economico, 1994, pp. 31 ss. Ver un resumen actual sobre estos argumentos tradicionales en
contra de la responsabilidad penal de la persona juridica en Gracia Martin, «Critica de las
modernas construcciones de una mal llamada responsabilidad penal de la persona juridica»,
RECPC, 2016, pp. 6 ss.

32.  Ver el contexto criminolégico de la época en Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und
Strafrecht, 1979, pp. 18 ss.; actualmente, Schmitt-Leonardy, Unternehmenskriminalitat ohne
Strafrecht?, 2013, pp. 24 ss. Mas en detalle sobre Sutherland y la delincuencia de cuello
blanco infra en este cap.

33.  Esto se corresponde en esencia, respectivamente, con las tesis de Saldafia en Espafa y la
de Sutherland en Estados Unidos (véase supra e infra respectivamente sus posturas).
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estigmatizacion>*; a parte de un aspecto positivo —aunque no buscado, segtin él—
como lo serian la aplicacién de las garantias del proceso penal a la persona juri-
dica®.

Llegado a este punto de la exposicién, parece clara una cierta correlacién
entre la referencia politico-criminal de corte alemén como nuevo paradigma del
sistema juridico-penal y la revitalizada discusién sobre la responsabilidad penal
de la persona juridica en Espafia. Sin embargo, no es sino con Zugaldia Espinar
que esta correspondencia se mantendria explicita hasta nuestros dias:

4. ELPUENTE HACIA LA DISCUSION ESPANOLA ACTUAL: ZUGALDIA
ESPINAR Y LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS (1980)

En Espania, Zugaldia Espinar es el autor que simboliza el mayor salto desde
un «hermetismo dogmatico» hacia una «apertura politico-criminal» respecto a
la responsabilidad penal de las personas juridicas. Tal como lo reconocié en su
tiempo Tiedemann, Zugaldia es la «clara excepcién» en contraste a una postura
mayoritaria tradicional en Espana sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas®%. Es en 1980 que Zugaldia consolida el nticleo de las posturas a favor
y en contra respecto a la responsabilidad penal de la persona juridica®” en un
articulo titulado: «Conveniencia politico-criminal e imposibilidad dogmatica de
revisar la férmula tradicional societas delinquere non potest» 3,

Zugaldia expone el estado de la cuestién con argumentos que se podrian
diferenciar entre prevencionistas y dogmadticos. Entre los mas importantes
argumentos prevencionistas en contra de la responsabilidad penal de las personas

34.  Actualmente, admite denominarlas preferiblemente «sanciones penales o criminales» con-
tra la persona juridica —en vez de consecuencias accesorias, como sostuvo antes— por la
«carga y connotacioén de desvalor y dureza que implican esos términos» Luz6n Pefia, Lec-
ciones de Derecho Penal, 2016, cap. 1/26 (n. 2) (versién electrénica). Ver actualmente sobre
este «efecto estigmatizador» y la reputaciéon de empresa en Montaner Fernandez, «La
reputacién empresarial y la responsabilidad penal de las personas juridicas», LH Silva Sdn-
chez, 2019, pp. 77 ss.; relativiza dicho efecto Ortiz de Urbina Gimeno, «Trayectoria y cultura
corporativa en la exencién por cumplimiento normativo», LH Silva Sdnchez, 2019, p. 882
(n. 63).

35.  Cfr.Barbero Santos, «{Responsabilidad penal de la empresa?», en Estudios de Derecho penal
economico, 1994, pp. 41 ss. (en p. 42, concluyendo, no obstante, que no rechaza el acudir al
derecho penal para sancionar a las personas juridicas, tan sélo que los principios que fun-
damentan este derecho penal lo dificultan; sin embargo, afirma que si estos principios cam-
biasen, nada se podré objetar). Sobre lo relativo al proceso penal y el rol del juez respecto
ala sancion corporativa ver actualmente Ciguela Sola, La culpabilidad colectiva en el Derecho
penal, 2015 pp. 362 ss.

36.  Tiedemann, «Responsabilidad penal de las personas juridicas», 1996, p. 97. [Disponible en
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_1996 07.pdf]

37.  De esta opinién también Cancio Melid, «{Responsablidad penal de las personas juridicas?»,
Nuevas tendencias en Politica Criminal, 2006, p. 3.

38.  CPC, 1980, pp. 67 ss.
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juridicas tenemos: (i) la prevencién general ya se logra con las penas que se
imponen a las personas fisicas, asi como las medidas de seguridad o sanciones
administrativas en contra de la empresa®?; (ii) admitir esta responsabilidad seria
admitir la posibilidad de que pagasen justos (los que no intervinieron) por peca-
dores (principio de personalidad de las penas)*°. El primer argumento es des-
mentido por el autor cuando afirma que la sancién a los individuos que inter-
vienen en el delito no es «justa ni eficaz» por dos razones: (a) porque se castiga
a los que generalmente son instrumentos utilizados por la corporacién?'; (b)
porque la responsabilidad no recae sobre la causa generadora del delito que
puede seguir operando impunemente con otros ejecutores materiales?. El
autor a su vez también desmiente que otros tipos de responsabilidad no penales
sean suficientes: (i) el derecho civil no puede reparar aquellas infracciones que
atenten contra intereses publicos (no son estimables en dinero); (ii) el derecho
administrativo tiene el inconveniente de que son aplicadas por autoridades poli-
ticas y por este motivo no dan las garantias de investigacién y enjuiciamiento
que ofrece un procedimiento judicial 3.

Sobre el principio de personalidad de las penas afirma el autor que este
expresa la inhumana idea de que las culpas de los padres contaminen a los hijos,
y que este principio es producto del derecho penal de la revolucién francesa en
donde se desconocia toda existencia pragmatica de la persona social*t. En la
actualidad, sigue el autor, como la persona juridica representa una persona dis-
tinta a la de los individuos que la componen, esta tiene capacidad juridico-penal

39.  Aqui también se indica que las funciones tradicionales de la pena sé6lo son concebibles en
relacién con las personas fisicas (no tienen alma, no pueden sentir los efectos de la sancién);
ademads, que el fin de delinquir no es reconocido por el derecho; carecen de capacidad pro-
cesal (tomar declaracion, careos, etc.); son, en definitiva, entes ficticios, cfr. Zugaldia Espi-
nar, «Conveniencia politico-criminal e imposibilidad dogmatica», CPC, 1980, pp. 73 s., con
ulteriores referencias.

40.  También que el ne bis in idem resultaria afectada, ademds de que no admisién de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas es una exigencia de un derecho penal civilizado,
respetuoso con los Derechos Humanos: cfr. Zugaldia Espinar, «Conveniencia politico-cri-
minal e imposibilidad dogmaética», CPC, 1980, pp. 74 s., con ulteriores referencias. Actual-
mente, sobre la justicia distributiva como posible legitimacién del fundamento de la sancién
colectiva frente a los socios vid. Ciguela Sola, La culpabilidad colectiva en el Derecho penal,
2015, pp. 370 ss.

41.  Similar también Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, 1979, p. 27 («Wih-
rend die Kontrollierten, wenn sie ein Verbandsdelikt begehen, gew6hnlich die Opfer der
«kriminellen Verbandsattitiide» sind, sind die Kontrollierenden regelmifig deren Schop-
fer»).

42.  Este argumento de la empresa como la «causa generadora del delito» seria desarrollado por
la doctrina espafola actual bajo los diferentes factores criminégenos que pueden concurrir
en una organizacién («el delito de empresa como delito estructural»): vid., por todos, la
exposicién de Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas, 2008, pp. 38
ss.

43.  Cfr. Zugaldia Espinar, «Conveniencia politico-criminal e imposibilidad dogmaética», 1980, p.
76.

44.  Vid. ya Saldana, Capacidad criminal de las personas sociales, 1927, pp. 7 ss.

41



cEncubrimiento corporativo o compliance de reaccion?

y por ende puede recaer en ella misma las sanciones penales, dejando a salvo el
principio de personalidad de las penas. En palabras graficas de Zugaldia:

«{Es que acaso las cuantiosas multas que puede imponer el Gobierno no afectan
por igual a los socios inocentes y culpables del ilicito administrativo? ¢No ocurre
lo mismo respecto de las indemnizaciones civiles y las medidas de seguridad?
¢Quién ha argumentado contra la pena de arresto de fin de semana en el sentido
de que pagan justos (mujer e hijos) por pecadores (el autor de la infraccién cri-
minal)? La critica carece de fundamento» 4°.

Sobre los argumentos dogmdticos, estos se perpettian en su clasica burbuja
impermeable respecto a la politica criminal: conveniencia y necesidad de reco-
nocer la responsabilidad penal de las personas juridicas, pero subsistencia de su
imposibilidad dogmatica. Zugaldia afirma que la doctrina penal espanola se limita
a cuestionar esa imposibilidad dogmatica de hacer responder penalmente a las
personas juridicas por medio de varios recursos dentro de la misma: (a) o bien
se habla de una incapacidad general para actuar de modo penalmente relevante
(incapacidad de accién); (b) o bien de una incapacidad para actuar de modo cul-
pable (incapacidad de culpabilidad); (c) o bien de una incapacidad de pena; (d) o,
sencillamente, de una incapacidad procesal*. Ahora bien, animado por esos
nuevos aires de una dogmadtica penal orientada ahora si por la politica criminal
—de referencia alemana—, la discusién se terminé enfocando en ese entonces
entre el mantenimiento del statu quo o la revision de las categorias dogmaticas
preexistentes con ocasién de la responsabilidad penal de la persona juridica: un
todo o nada, mas no una diferenciacién dentro del sistema penal (intra-sistema-
tica). Asi, Zugaldia replica?’: «La dogmatica debe ser un vehiculo, no un obs-

45.  Zugaldia Espinar, «Conveniencia politico-criminal e imposibilidad dogmaética», CPC, 1980,
p. 79; igualmente, la pretendida violacién del ne bis in idem no vislumbra que se esta refi-
riendo a una persona distinta (persona juridica), pues de lo contrario se tendria que afirmar
que también se viola dicho principio en todos los supuestos de coautoria. De otra opinion,
Schiinemann, «Die aktuelle Forderung eines Verbandsstrafrechts», ZIS 1/2014, p. 11, p. 6:
la multa a la empresa siempre «golpea» a las personas equivocadas, a saber, los accionistas
que no tienen influencia en una gran empresa, al reducir sus dividendos, y los empleados
inocentes al perjudicar la solvencia de la empresa; no tiene un efecto preventivo ni es legi-
timable.

46. Vid. un resumen actual de estos argumentos en Gracia Martin, «Critica de las modernas
construcciones de una mal llamada responsabilidad penal de la persona juridica», RECPC,
2016, pp. 6 ss.

47.  Incluso, segtn el autor, esto también vendria a significar un «cambio de paradigma del sujeto
del derecho penal», que ha dejado de ser exclusivamente patrimonio de la persona fisica:
cfr. Zugaldia Espinar, La responsabilidad criminal de las personas juridicas, 2013, p. 15, pp.
19 ss.; vid. Bacigalupo Saggese, «La problemaética del sujeto en el Derecho penal», Revista
de la Facultad de Derecho (ICADE), 1997, pp. 13 ss.; Ella Misma, «La crisis de la filosofia
del sujeto individual y el problema del sujeto del Derecho Penal», CPC, 1999, pp. 11 ss. En
contra, Gracia Martin, «La serie «infraccién-culpabilidad-sancién» desencadenada por indi-
viduos libres como sintesis juridica indisoluble derivada de la idea del concepto a priori del
derecho», RECPC, 2016, p. 26 ss.
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taculo»*®. La fuerza de esta idea es llevada hasta sus iltimas consecuencias,
segln el autor: «si atin subsiste alguna dificultad para compaginar la responsa-
bilidad criminal de las personas juridicas con la llamada teoria juridica del delito,
pues peor para esta tltima» 4.

Con todo, parece que con ello el autor pretende mas bien una suerte de
relego total del antiguo o clasico sistema juridico-penal «axioméatico» o
«cerrado» en favor de un sistema «permeable» o «eldstico» impulsador o, por
lo menos, adaptativo al desarrollo social y juridico, del cual la responsabilidad
penal de la persona juridica fungiria como una especie de buque insignia politico
criminal; lugar que, en otros paises, en cambio, seguiria ocupando la teoria del
delito vista o bien como la tradicional joya de la corona o bien como refugio
dogmatico en honor a tiempos pasados. Sea como fuere, lo aprovechable aqui es
el punto de partida comiin de por lo menos no prejuzgar o considerar solucionado
sin més ciertos cuestionamientos juridicos ({responsabilidad penal corpora-
tiva?), sino mds bien fomentar a que estos se realicen con las palabras y en el
lugar adecuado (¢teoria del delito corporativo o de los presupuestos de la res-
ponsabilidad corporativa por el delito?). Esta actitud frente a la realidad seria
precisamente el motor del nuevo «sistema abierto» de la labor juridico-penal
con tendencia politico-criminal predicable todavia hasta nuestros dias .

Sentado este anterior punto de partida, a continuacién, se expondra c6mo
este proceso de asimilacién argumentativa acerca de la conveniencia de la res-
ponsabilidad penal corporativa en Espana, ademads de la genérica tendencia poli-

48.  «El mantenimiento de estas categorias parece cerrar el paso a los avances que propone la
politica criminal al recoger los resultados de las investigaciones empiricas sobre el delito»
(p. 86; sobre los estudios criminoldgicos véase p. 84, nota 92), Zugaldia Espinar, «Conve-
niencia politico-criminal e imposibilidad dogmatica», CPC, 1980, p. 80-82, poniendo de
relieve que este anclaje dogmaético es asi debido a la tradicién continental europea del dere-
cho penal basada en una imagen puramente psicolégica-naturalista del autor del delito, a
diferencia de los ordenamientos anglosajones, «<menos dominados por prejuicios doctrinales
o dogmaéticos y més atentos a las necesidades sociales» (p. 83).

49.  Zugaldia Espinar, «Conveniencia politico-criminal e imposibilidad dogmatica», CPC, 1980,
p. 87 (cita de Aftalion, «Acerca de la responsabilidad penal de las personas juridicas», La
Ley, t. 37, 1945, pp. 286 ss.). Por lo demds, Zugaldia concluye: «Si una doctrina no ofrece
solucién a los problemas que surgen de la convivencia social, hay que revisar y rectificar
los principios en los que se basa. La verdadera ciencia debe prestar oidos a los testimonios
de vida y no se asusta si la fuerza de ésta abate férmulas viajes que parecian indispensables»
(p. 88).

50.  Ver solo las palabras de Schiinemann, «Introduccién al razonamiento sistemético en el
derecho penal», El sistema moderno del Derecho penal, 1991, p. 35 s.: «<En lugar de un sistema
axiomatico, ni realizable ni deseable, en la Ciencia del Derecho debe darse, por tanto un
«sistema abierto», de modo que el sistema no obstaculice el desarrollo social y juridico, sino
que lo favorezca o, al menos, se adapte a €l; de modo que no prejuzgue las cuestiones juri-
dicas atin no resueltas, sino que las canalice para que se planteen en los términos correctos;
de modo que, en todo caso, garantice orden y ausencia de contradicciones en el conjunto de
problemas juridicas que estdn resueltos, cada vez para mds largos periodos de tiempos».
Para la recepcion de la propuesta critica de Schiinemann sobre la responsabilidad penal
corporativa ver infra en este cap.
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tico-criminal del derecho penal de corte aleman, habria sido determinada por
cierta internacionalizacién —mas alla del espacio de influencia europea— del pro-
blema de la criminalidad econémica respecto primero a la concientizacién sobre
la magnitud del dafio social y econémico de este nuevo tipo de delincuencia en
relacién con la tradicional. Los estudios criminolégicos de Sutherland en Esta-
dos Unidos no dan sino cuerpo a la ya intuida mayor peligrosidad de la crimina-
lidad de empresa:

II. EL CONTEXTO INTERNACIONAL DE LA CRECIENTE
NECESIDAD POLITICO CRIMINAL DE SANCIONAR A
PERSONAS JURIDICAS

1. ESTATUS SOCIOECONOMICO Y DELITO: SUTHERLAND Y LA
CRIMINALIDAD DE CUELLO BLANCO (1939)

En la conferencia de la American Sociology Society de 1939 —publicada en
1940—, el socib6logo Edwin Sutherland puso de relieve decisivamente el vinculo
existente entre el delito y el mundo de los negocios (business). Para ello, pro-
puso una teoria que pudiese explicar tanto los delitos de los «trabajadores de
cuello blanco» u oficinistas, integrados por respetados empresarios y profesio-
nales (white-collar class), y los delitos de los «trabajadores de cuello azul» u
obreros, integrados por personas de bajo estatus socioeconémico (blue-collar
class)®!. Segtn Sutherland, la conexién entre delito y las personas de estatus
socioeconémico privilegiado o «clase alta» no habia sido estudiada anterior-
mente por la simple razén de que las estadisticas de la época curiosamente s6lo
reflejaban la asociacién entre crimen y las personas de estatus socioeconémico
no privilegiado o «clase baja»®°2. Asi, los crimindlogos de la época se habrian
concentrado en tratar de explicar el crimen Gnicamente bajo el paradigma de
esta dltima clase social. Por ello, se podia afirmar con facilidad que la causa del
delito era principalmente la pobreza, o caracteristicas personales o sociales aso-
ciadas a ella, tales como, la debilidad mental (feeblemindedness), las desviaciones
psicopéticas, los barrios marginales y las familias «deterioradas» .

51.  Segin el diccionario Merriam-Webster (acceso libre), sin embargo, ambos constituirian
clases asalariadas cuya funcion se distinguiria mas bien por la exigencia del uso de ropa de
trabajo —manual- o de proteccion (blue-collar), o no (white-collar).

52.  Con ulteriores referencias sobre las estadisticas véase Sutherland, White Collar Crime,
1949, pp. 3 ss. [més en detalle en la Uncut Version: Sutherland, White Collar Crime. The
Uncut Version, New Haven, Yale University Press, 1983]; resumidamente, sobre la relacion
entre pobreza y crimen Sutherland, «Crime and Business», Annals of the American Academy
of Political and Social Science, 1941, pp. 115 s.

53.  Ver c6mo el rechazo al pobre y al excluido (acunado como «aporofobia» por Adela Cortina)
seguiria subsistiendo en el derecho penal hasta nuestros dias en, p. €j.: Benito Sdnchez/Gil
Nobajas (coords.), Alternativas Politico-Criminales frente al Derecho Penal de la Aporofobia,
2022; en el mismo libro, Linan Lafuente (Reflexiones acerca del estado de necesidad provocado
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En cambio, para Sutherland, tales causas de la criminalidad eran enganosas
e incorrectas debido a que precisamente dichas estadisticas no incluian las con-
ductas delictivas de personas que no estuviesen en la clase social baja. Eran,
por ello, muestras sesgadas (biased samples)>*. Una de estas dreas fue justamente
la criminalidad de los empresarios u hombres de negocios y de los profesionales
tales como, p. €j., la falsedad en los estados financieros, la manipulacién del
mercado de valores, el fraude fiscal, la administracién desleal, etc. (delitos de
cuello blanco)®®.

Como es conocido, la tesis de Sutherland supuso un cambio de paradigma
en la concepcion dominante sobre la criminalidad®: el delito ya no era sé6lo vin-
culado a la pobreza y a la falta de educacién, sino también a la riqueza y a un
estatus social privilegiado. En pocas palabras: ¢cémo la pobreza va a ser la
—tnica- causa del delito si la «alta sociedad» también delinque? 7 Asi, la delin-
cuencia de cuello blanco seria definida por Sutherland como la infraccién de la
ley penal por una persona de estatus socioeconémico alto en el curso de sus
actividades profesionales. La clase socioeconémica alta se definiria no sé6lo por
suriqueza, sino también por su (aparente) respetabilidad y prestigio en la socie-
dad®®. En resumen, se le debe a Sutherland el legado de concebir al delito no
s6lo como una 1til etiqueta o hiperénimo de pobreza.

por la pobreza o miseria en los delitos contra la propiedad, pp. 320 s.), llega incluso a proponer
de lege ferenda para el caso espaiiol paliar tal estado de vulnerabilidad social a través de una
atenuante especifica que dé cuenta de la actuacién en «estado pobreza para satisfacer sus
necesidades basicas de subsistencia, o de las personas que se encuentren a su cargo» y que
«no solo tendria su aplicacién en supuestos de ataque a la propiedad, sino que podria ser
aplicable a cualquier otro tipo delictivo [...]». En Ecuador, p. €j., ya el Cédigo Penal derogado
de 1971 también transitaba similar atenuante: «En los delitos contra la propiedad, cuando
la indigencia, la numerosa familia, o la falta de trabajo han colocado al delincuente en una
situacién excepcional; o cuando una calamidad publica le hizo muy dificil conseguir honra-
damente los medios de subsistencia, en la época en que cometié la infraccién» (art. 29.11°
CP ecuatoriano de 1971, y sobre la «rusticidad del delincuente» en 8°).

54.  En la actualidad denominadas «sample selection bias»; cfr. Simpson/Weisburd, «Introduc-
tion», The Criminology of White-Collar Crime, 2009, p. 3; con mayor detalle ya Heckman,
«Sample Selection Bias as a Specification Error», Econometrica, 1979, pp. 153 ss.

55.  Cfr. Sutherland, «White-Collar Criminality», ASR, 1940, pp. 1 s.

56.  Sin embargo, dentro de la criminologia, se ha llegado a decir que el impacto real fue menor:
p. €j., Simpson/Weisburd, «Introduction», The Criminology of White-Collar Crime, 2009, p.
4.

57.  Sibien Sutherland enfatizaba que los ingresos y la cantidad de dinero implicado en el crimen
no son los tnicos criterios por tomar en cuenta; también una persona de estatus socioeco-
nomico bajo puede ser un delincuente de cuello blanco si esta bien vestido, sea culto (well-
educated) y tenga un ingreso alto. Para él, el término implica mds bien una persona «res-
petada» —que no respetable—, «aceptada y aprobada socialmente» o «admirada» (looked up
to) ( «White-Collar Criminality», ASR, 1940, p. 4, n. 2).

58.  El concepto de manera mds depurada se puede ver en Sutherland, «Crime and Business»,
Annals of the American Academy of Political and Social Science, 1941, p. 112. Para la evolu-
cién de dicho concepto y sus problemas en la criminologia, ver, p. €j., Braithwaite, «White
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No contento tinicamente con poner de relieve que el crimen no era nece-
sariamente sinénimo de pobreza o falta de educacién, Sutherland da un paso més
y afirma que la lesividad de los delitos de cuello blanco es mucho mayor que la
de los de la calle, en dos sentidos: (a) el perjuicio economico es muchas veces
mayor al dafio en conjunto de todos esos otros delitos que se consideran como
el «verdadero» problema®’; (b) e incluso tomando en cuenta el mayor perjuicio
econdémico, es mas importante el dazio en las relaciones sociales: los delitos de
cuello blanco crean desconfianza, lo cual disminuye la moral social y produce una
desorganizacion social a gran escala, que otros delitos no producen —o lo produ-
cen en menor grado—%. En definitiva, la lesividad social es mucho mayor en los
delitos de cuello blanco®, no sélo por su superior perjuicio econémico®, sino
sobre todo por la desconfianza que crea en las relaciones sociales. En otras pala-
bras, mayor dafno primero social y luego econémico de la criminalidad econé-
mica: peligrosidad socioeconémica.

El siguiente paso fue constatar que tanto los delitos de cuello blanco como
los delitos de las «clases bajas» no se diferencian por su esencia sino sélo por
aspectos contingentes o secundarios. La principal diferencia, segiin Sutherland,
radica sélo en la simple aplicacion de la ley (enforcement): los delitos de las clases
bajas son gestionados con mayor eficiencia por el sistema de persecucién penal;
mientras que en los delitos de cuello blanco o no existe ninguna medida oficial,
o son gestionados por la justicia civil en materia de dafios o por entidades admi-
nistrativas, o reciben una sancién penal de poca monta (pecuniaria), y sélo en
pocos casos serian sancionados con multas significativas o penas privativas de
libertad®. En definitiva, los delitos de cuello blanco son bagatelizados en com-
paracioén con los demés. Asi, los delincuentes de cuello blanco, para Sutherland,
serian simplemente separados burocrditicamente de otros infractores penales, y
s6lo a consecuencia de ello no serian considerados como «verdaderos crimina-
les» ante la opinién ptblica —o ante los criminélogos de esa época, por lo menos—.

Collar Crime», Annual Review of Sociology, 1985. Mas actual sobre ello, desde el punto de
vista penal, también Schmitt-Leonardy, Unternehmenskriminalitat ohne Strafrecht?, 2013,
pp. 70 ss.

59.  Como vimos anteriormente, en Espafa, Saldafa (Capacidad criminal de las personas socia-
les, 1927, p. 10) ya intuia similar perjuicio para el caso concreto de las personas juridicas:
«Es infinitamente més eficaz el esfuerzo de la persona social; sus resultados se expresan
con multiplo de la accién individual. Es enormemente més temible, y la peligrosidad de la
persona social significa el maximum de peligrosidad» («maxima peligrosidad en la produc-
cién de crimenes», p. 19) (cursivas en el original).

60.  Cfr. Sutherland, «White-Collar Criminality», ASR, 1940, p. 5.

61.  Mis actual, Braithwaite, «In Search of Donald Campbell», Criminology & Public Policy, 2016,
p. 2: «the corporate crimes of even one industry can cause greater losses of lives and pro-
perty than all kinds of common crime combined», con referencias.

62.  También se ha referido a ello Schiinemann, «Plidoyer zur Einfithrung einer Unterneh-
menskuratel», Deutsche Wiedervereinigung, 1996, p. 130.

63.  Con mads detalle, ver Sutherland, «éIs «White Collar Crime» Crime?», ASR, 1945, pp. 133
ss.; resumidamente, Sutherland, «Crime and Business», Annals of the American Academy
of Political and Social Science, 1941, pp. 114 s.
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Esta astuta diferencia de tratamiento se la deberia principalmente a la privile-
giada posicion social de este tipo de criminalidad®.

Posteriormente, Sutherland sintetiza el porqué de esta diferenciacion en la
aplicacién de la ley —penal- en tres factores: (a) el estatus social del cual gozan
los empresarios o profesionales del mundo empresarial no se amolda al estereo-
tipo popular de «el criminal», es mds, son respetados y admirados; (b) la decisién
injustificada de aplicar sanciones menos severas o no penales para una crimina-
lidad supuestamente mas perjudicial®®; y (c) la relativa indignacion desorgani-
zada que producen estos delitos en la sociedad, esto es, que las leyes penales
en este campo no tienen una base so6lida sobre la ética ptblica o de los negocios:
los crimenes de cuello blanco no serian percibidos como delitos «inmorales» o
condenables por la opinién piblica, sino mas bien vistos como delitos formales
o en mero sentido técnico (delitos mala prohibita vs. in se)5°.

La falta de ética en los negocios y su indignacién publica desorganizada
merecen mayor consideracién actual. Sutherland ya constataba que (a) los deli-
tos de cuello blanco no son tan evidentes como otros, y sélo pueden ser apre-
ciados facilmente por expertos en la actividad en la que ocurren (invisibilidad
publica). Ademas, (b) los efectos de los delitos de cuello blanco sobre el ptblico
se disipan durante un largo periodo de tiempo y sobre millones de personas, sin
que ninguna de ellas «sufra mucho» en un momento determinado (consecuen-
cias dafiosas difusas). Por tltimo, (c) los medios de comunicacion no expresarian
ni organizarian los «sentimientos morales de la comunidad» frente a los delitos
de cuello blanco debido a su complejidad y a suno facil presentacién como noticia
(prensa técnica o informacién densa); pero, probablemente en mayor medida,
seglin Sutherland, porque esos mismos organismos de comunicacién serian

64.  Ver Sutherland, «White-Collar Criminality», ASR, 1940, pp. 7 s., p. 9 ( «[...] the upper class
has a greater influence in moulding the criminal law and its administration to its own inte-
rests than does the lower class. The privileged position of white-collar criminals before the
law results to a slight extent from bribery and political pressures... The most powerful group
in medieval society secured relative immunity by "benefit of clergy", and now our most
powerful groups secure relative immunity by "benefit of business or profession'»).

65.  Conectando asi también, en el plano de la responsabilidad penal corporativa, con la propuesta
de Fisse (modelo reactivo): resumidamente, también haciendo eco sobre la «amplia depen-
dencia» de modelos de responsabilidad corporativa no penales como base precisamente para
su propuesta legal, Fisse, «The Atributtion of Criminal Liability to Corporations», Sydney
Law Review, 1991, p. 285; también, Fisse/Braithwaite, Corporate Crime and Accountability,
1993, p. 48. Ver infra cap. IV para su desarrollo.

66.  Ver Sutherland, «¢Is «White Collar Crime» Crime?», ASR, 1945, pp. 137 s., con ulteriores
consideraciones. En el dmbito de la responsabilidad penal corporativa —y de la criminalidad
econémica en general—, tendria sentido por ello fomentar una suerte de ética empresarial
(etc.) para paliar tal indignacién desorganizada de la que ya hablaba Sutherland; ver, por ej.,
la pretension de unir con mayor intensidad la legitimidad de la «pena» a la persona juridica
con la responsabilidad social corporativa en Nieto Martin, «Responsabilidad penal de la
persona juridica y programas de cumplimiento», La Ley compliance penal, 2021.
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normalmente propiedad de/o controlados por los propios empresarios infracto-
67
res®.

Llegado a este punto, Sutherland ataca definitivamente la concepcién gene-
ral criminolégica de asociar el delito con la pobreza —o ciertas condiciones aso-
ciadas con ella—y la declara invélida por tres razones en cadena: (a) esta gene-
ralizacién se basa en estadisticas que omiten, por conveniencia o ignorancia,
casi por completo la delincuencia de cuello blanco®; (b) si fuera verdad que la
criminalidad se asocia estrechamente con la pobreza, esta no podria explicar los
delincuentes de cuello blanco, pues la mayoria de ellos no se encuentra en tal
situacién; por ultimo, (c) esta hip6tesis ni siquiera explica la delincuencia en las
clases socio-econdmicas no privilegiadas, debido a que sus causas (por ejemplo,
socio-y psicopaticas) no han sido vinculadas a un proceso general que explique
tanto la delincuencia de cuello blanco como la de las clases menos favorecidas,
y por ello no tendria ya la aptitud de explicar ni lo uno ni lo otro®.

Debido a estos defectos en las teorias convencionales, Sutherland pretende
encontrar una teoria que pueda explicar tanto la delincuencia de la «alta socie-
dad» como la de la «clase baja». El autor parte de la hipétesis de que la delin-
cuencia de cuello blanco, como cualquier otra criminalidad con pretension sis-
tematica, es aprendida en directa o indirecta asociacion con aquellos que ya prac-
tican el comportamiento; y aquellos que ya han aprendido este comportamiento
criminal estdn normalmente separados de frecuentes y cercanos contactos con
aquellos comportamientos de personas —mas—respetuosas de la ley. Sutherland
denomina aquello proceso de asociacion diferencial: lo determinante para saber
si una persona se convierte en criminal o no se debe en gran medida a la fre-
cuencia y cercania de sus contactos con estos tipos de comportamientos”. Sit
venia verbo, «dime con quién andas, y te diré quién eres».

67.  Ver Sutherland, «{Is «White Collar Crime» Crime?», ASR, 1945, p. 139, enfatizando que
este tercer factor no puede explicar por si s6lo los delitos de cuello blanco, como se pensaria
de forma errénea (con ulterior explicacion).

68.  Las estadisticas se basan en procesos penales —o juveniles— que tienden a seleccionar prin-
cipalmente la criminalidad de las clases socioeconémicas bajas. Ver con mayor detalle Sut-
herland, «Is «White Collar Crime» Crime?», ASR, 1945, p. 132 y ss.

69.  Cfr. Sutherland, «White-Collar Criminality», ASR, 1940, p. 10.

70.  Cfr. Sutherland, «White-Collar Criminality», ASR, 1940, pp. 10 s., p. 11 («Those who
become white-collar criminals generally start their careers in good neighborhoods and good
homes, graduate from colleges with some idealism, and with little selection on their part,
get into particular business situations in which criminality is practically a folkway and are
inducted into that system of behavior just as into any folkway. The lower class criminals
generally start their careers in deteriorated neighborhoods and families, find delinquents
at hand from whom they acquire the attitudes toward, and techniques of, crime through
association with delinquents and in partial segregation from law-abiding people»). Vid.
también Sutherland, White Collar Crime, 1949, pp. 234 ss., con ulteriores referencias y, en
general, sobre la asociacion diferencial y su desarrollo Sutherland, Criminology, 1978, pp.
83 ss.
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¢Es razonable responsabilizar a una empresa cuando esta dificulte la
deteccion o el esclarecimiento de un hecho delictivo cometido por uno
de sus miembros, o cuando esta asegure sus consecuencias favorables
para su organizacion? ;Es defendible que este colectivo no sepa, o no
tenga interés en saber, sobre las sospechas de criminalidad de empresa
en su interior?; Tiene sentido seguir apelando a una libertad de empresa
como excusa para no hacerse cargo de la reaccién ante el delito, espe-

cialmente si el cumplimiento normativo se habria consolidado como una
estrategia de politica criminal?

Este trabajo pretende abordar la paradoja hipdcrita entre trabajo orga-
nizado y responsabilidad desorganizada en la empresa: reaccién irres-
ponsable organizada. Esto busca consolidar las bases de un modelo
ya latente de responsabilidad empresarial por la defectuosa (re)organi-
zacion en respuesta al delito. El fundamento de la sancién corporativa
radicaria en la decisién persistente de la empresa de mantenerse como
una estructura criminégena no tolerada, incluso en la economia actual.
La falta de correccidon del defecto de organizacién legitimaria la apli-
cacion progresiva de sanciones estructurales a la empresa, incluida su
reestructuraciéon coaccionada en los casos mas extremos.
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