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ADQUISICION Y SUSCRIPCIONES

Dykinson, S.L.

Suscripcion version electronica (Revista en PDF)
Compra directa a través de nuestra web:

www.dvkinson.com/derechoempresaysociedad

REVISION POR PARES

CONSIDERACIONES DE FUNCIONAMIENTO

1) PRIMERA FASE: REVISION PRENSA

El secretario técnico presenta un informe de evaluacion previa en el que justifica los

criterios formales y sustantivos de aceptacion para su publicacion en la Revista

2) SEGUNDA FASE: EVALUACION POR PARES

- El articulo se envia a dos evaluadores especialistas en a tematica del autor del
trabajo y que seran ajenos al centro universitario del autor del trabajo.

- Los evaluadores ad hoc examinaran la metodologia, analisis, rigor dogmatico
sistematico, tratamiento bibliografico, actualidad del tema y su aportacion real a la
trasferencia de conocimiento.

- Los evaluadores externos contaran un plazo de 4 semanas para enviar una
plantilla de CRITERIO REDS para su analisis formal y material del trabajo

presentado.
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- La autoria de los informes no sera revelada en ningin caso a los autores de los
trabajos, ni estos conoceran la identidad de los informantes.

- Caso de divergencia o contradiccion en el dictamen de los informantes decidira el
Consejo Asesor a propuesta del secretario técnico y responsable de la revision de
los evaluadores externos.

- El Consejo asesor dilucidara con la mayor prontitud la idoneidad o no del trabajo

objeto de publicacion.
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Debates sobre Derecho, empresa y sociedad: entrevista a
Juan Antonio Lascurain Sanchez

Coordinadora de la seccidén: Ana Belén Valverde-Cano!
Profesora de Derecho Penal. UCM

La seccién Debates sobre Derecho, empresa y sociedad nace con la vocacién de abrir un
espacio de didlogo agil y cercano con penalistas brillantes. Frente al formato académico
tradicional —a menudo constrefiido por el rigor, a veces servidumbre, de las notas al pie—,
aqui buscamos un tono mas flexible, que permita al lector acceder de manera directa a
reflexiones, tendencias y experiencias acumuladas a lo largo de afios de practica e
investigacién. El objetivo es acercar grandes cuestiones del Derecho penal vinculadas con la
empresa y su impacto en la sociedad a través de entrevistas que condensan saberes y debates
de fondo sobre desafios actuales y futuros de la disciplina.

Con este espiritu inauguramos la seccién con la entrevista a Juan Antonio Lascurain
Sanchez, catedratico de Derecho penal de la Universidad Auténoma de Madrid, cuya
trayectoria académica y profesional lo sitia como una de las voces més influyentes en el
ambito del Derecho penal econémico. Lascurain Sanchez fue investigador del Instituto de
Criminologia y Derecho Penal Econémico de la Universidad de Friburgo (Alemania), y
también fue Letrado del Tribunal Constitucional en dos etapas, de 1994 a 1998 y, como
Letrado adscrito a la Presidencia, de 2004 a 2009. Ha trabajado como consultor en el Estudio
Juridico Rodriguez Mourullo, en Gonzalez Franco Roxin Abogados y en Baker McKenzie.
Destacan sus lineas de investigacion en Derecho penal econdémico, omisién, principios
juridico-penales y Derecho penal del trabajo.

Las quince preguntas de esta primera entrevista recorren varios ejes comunes: la evolucién
y los retos del Derecho penal econdémico y de empresa, las deficiencias y asistematicidad del
Cédigo Penal, la tensidén entre eficacia y garantias constitucionales, asi como el papel del
compliance y la responsabilidad penal corporativa.

1. {Cémo ha evolucionado el derecho penal econémico en los dltimos veinte afios? ;Klaus
Tiedemann estaria orgulloso de nosotros?

No se me ocurre mejor manera de empezar esta conversacién sobre Derecho penal econémico
y sobre delitos de empresa que con la mencién al penalista que mas y mejor hizo por subrayar
la incisividad social de este tipo de delincuencia y por mejorar su prevenciéon. Yo tuve el
privilegio de gozar de su magisterio y de su hospitalidad en un momento clave de mi vida
académica, cuando me peleaba con mi tesis doctoral en su [Institut fiir Kriminologie und

1 Investigadora postdoctoral Ramén y Cajal en el 4rea de Derecho penal de la Universidad Complutense de
Madrid. Email: anabeval@ucm.es
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Wirtschastsstrafrecht. Lo digo en aleman porque todavia recuerdo que cuando vi por primera
vez como se decia “Derecho penal econémico” pensé que mi convivencia con esa lengua iba a
ser imposible. Menos mal que entonces no existia la ley de diligencia debida en la cadena de
produccién: Lieferkettensorgtaltspflichtengesetz.

Tiedemann tenia varias muy sanas obsesiones. Traslucir el importante desvalor social que
tienen ciertas irregularidades econdmicas, irregularidades en nuestras reglas de produccién
de distribucién de bienes y servicios, porque es un dafio tan real e intenso como en ocasiones
poco intuitivo. Combatir esas graves infracciones con eficacia, lo que supone recurrir en no
pocas ocasiones a la pena y en cualquier caso en bastantes mas de las que se solia hacer. Y
conseguir que esa intervencion penal fuera proporcionada y garantista —“decente” me gusta
decir, se lo debo a Margalit (7he decent society) >—, la propia de un Estado democrético. Esa
proporcién y esas garantias exigen racionalidad. A Tiedemann le preocupaba esa
racionalidad en dos sentidos geogrdficos: los delitos econdémicos tenian que tener cierta
uniformidad internacional y sobre todo, claro, europea; y, en segundo lugar, habia que velar
por su armonia interna en el ordenamiento penal. Por eso lider6 ese interesantisimo proyecto
cartografico, por seguir con la metafora, de regulacién modelo de los eurodelitos, que coordiné
Adan Nieto3.

(Estaria el gran Tiedemann orgulloso de nuestro codigo penal actual en cuanto a los delitos
econémicos? En algunos aspectos desde luego que si. Tenemos mas delitos que son
justificadamente delitos y por ello una mejor proteccién del sistema econdémico, con todo lo
que ello supone. (El nobel indio Amartya Sen dice que el desarrollo econémico es un proceso
de expansién de la libertad.) Ello es consecuencia y causa a la vez de una mayor
concienciacién social sobre la lesividad de estas conductas, y esto es en si un gran avance.
Como lo es la implantacién de nuevas estructuras de imputaciéon penal que son més eficaces
sin dejar de ser justas, como el desarrollo dogmatico de los delitos de omisién o la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Y que no se me olvide en este catalogo de
méritos la convergencia penal europea y, respecto a algunos delitos, la convergencia
internacional més alla de la Unién Europea (que no deja de ser un cierto término medio entre
lo nacional y lo internacional).

Dicho esto, a Tiedemann se le borraria su proverbial sonrisa leyendo algunos errores de
nuestro Cédigo Penal, empezando por su asistematicidad.

2. (Por ejemplo?

Tenemos algunos errores técnicos sonrojantes. El delito de fraude de inversores del articulo
282 bis CP no debe perjudicar la pena del fraude de subvenciones (“sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 308 de este Cédigo”). Ni la del homicidio, cabria decir. El articulo
284.1.3° CP, que tipifica las manipulaciones operativas del mercado bursatil, se refiere en la
descripcién de una de las conductas a una misteriosa “misma informacién”. Y es muy chusca
la artificiosidad con la que ha quedado el delito de informacién privilegiada, fruto de
constantes toqueteos. Dedica un apartado no breve, el 285.4, a definir el sujeto activo del
delito, quiénes de entre los que tienen la informacién, para a continuacién decir, en el 285.5
CP, que lo son todos los que tienen la informacién reservada.

Me recuerda por cierto a la redaccién de otra ley que nos importa empresarialmente, la de
proteccién de los denunciantes, aunque en esta la técnica es la inversa, de lo general a lo ya

2 Margalit, A., The decent society, Harvard University Press, 1998.
3 Tiedemann, K. (dir.), Nieto Martin, A. (coord.), Eurodelitos. El derecho penal economico de la Union Europea,
Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2003.
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innecesariamente particular. Para definir el Ambito material de aplicacién de la ley dice:
“Acciones u omisiones que puedan ser constitutivas de Infraccion penal o administrativa
grave o muy grave. FEn todo caso, se entenderan comprendidas todas aquellas infracciones
penales o administrativas graves o muy graves que impliquen quebranto economico para la
Hacienda Publica y para la Seguridad Social’. Imaginense que trasladaramos esa técnica,
que en realidad cuestiona el primer inciso, a otros textos juridicos: “T'odos tiene derecho a la
vida. En todo caso, los murcianos tienen derecho a la vida”. Ya saben, todos somos iguales
pero unos més iguales que otros?.

Pero refiriéndome a cosas menos chuscas. Sorprende la doble regulacién del fraude de
subvenciones europeas, en los articulos 306 y 308 CP. O la dificultad para diferenciar entre
las modalidades del blanqueo de los articulos 301.1 y 301.2 CP. O que sea una modalidad de
blanqueo de capitales, segtn el titulo del capitulo, cualquier ayuda “a la persona que haya
participado en la infraccién o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos”
(301.1 CP). O el lio que se ha montado entre la corrupcién internacional en los negocios (286
ter CP), que es solo una conducta de cohecho activo, con la internacionalizacién de todo
cohecho (427 CP). O que el fraude de inversores tenga una agravacién por el resultado del
perjuicio econémico de los engafiados (parrafo segundo del 282 bis CP) a pesar de la existencia
de los delitos de estafa.

Y luego estan las decisiones politico-criminales sorprendentes. /Penamos el blanqueo,
incluido el autoblanqueo, incluido el imprudente, desde el primer euro? ;Protegemos mas los
euros europeos (delito fiscal desde los 100.000 euros; atenuado pero delito a partir de los
10.000 euros) que los espafioles (delito fiscal solo desde los 120.000 euros)? ;Defraudacién de
prestaciones de la Seguridad Social, que es un delito de ciudadanos individuales, desde el
primer euro (307 bis CP), pero fraude de ingresos a la misma, que es un delito de empresarios,
solo desde los 50.000 euros (307 CP)? ;Y por qué se ha dejado fuera de la responsabilidad
penal de la personas juridicas el delito cuya prevenciéon mas la necesitaba, como es el delito
contra la seguridad de los trabajadores?

3. ¢Significa eso que el Derecho penal no cumple su papel frente a los excesos empresariales
que causan dafios sociales graves pero difusos (por ejemplo, crisis financieras, contaminacién,
explotacién laboral)? ;Cudl deber ser ese papel?

Esa pregunta es en realidad la pregunta por la criminalizacién. Teniendo en cuenta lo
Iinvasiva que es la pena, que es deshonor y carcel, tenemos que ser muy cuidadosos en cémo
la administramos. Y en ese ser cuidadosos hemos generado el andlisis de proporcionalidad,
que es el que aplican los tribunales constitucionales (que son quienes controlan al legislador
penal; que son, por asi decirlo, los tribunales de la politica criminal). La respuesta al si y al
cémo de la criminalizacién debe darse caso por caso, con atencién delicada a cada pregunta
de proporcionalidad: /protege la norma penal algo legitimo?, /sirve para esa proteccidén?, jes
necesario penar porque no existe un mecanismo de proteccibn menos incisivo vy,
singularmente, porque no funcionan satisfactoriamente las sanciones administrativas?, ;jnos
merece la pena la intervencién penal en términos de valores constitucionales, teniendo en
cuenta lo que ganamos y lo que perdemos con la tipificacién, singularmente atendiendo a la
importancia del bien juridico y las privaciones que supone la intervencion penal?

Dicho eso, bajando de las nubes conceptuales: todo indica que es legitimo y bueno convertir
en delito la explotacién laboral, la contaminacién grave o los acuerdos duros de cartel. Y no
parece que haya graves lagunas de criminalizacién en nuestro Cédigo Penal, por mucho que

4 Orwell, G., Animal Farm: A Fairy Story, 1945.
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siga habiendo Ambitos que merecen la expansién, como, sin ir més lejos de los ejemplos de su
pregunta, la explotacién laboral severa, el ecocidio o la tolerancia de la persona juridica con
las condiciones gravemente irregulares respecto a la seguridad de los trabajadores.

4. Tenemos entonces hoy, en su opinién, un area de penalizacién esencialmente adecuado en
relacién con la actividad econémica irregular.

Si. Subrayo el adverbio: bdsicamentesi. No hay groseras necesidades de generacién de nuevos
delitos. Ni grandes necesidades de despenalizacién, aunque también aqui seria buena alguna
contracciéon del Codigo Penal.

5. (En qué ambitos?

Esto exigiria un examen detallado. Pero pueden resultar ilustrativos algunos ejemplos.
Comenzando con un delito reciente, no le veo sentido —no le veo proporcionalidad— al nuevo
delito de camuflaje laboral, que piensa sobre todo en el fenémeno de los riders (311.2° CP). O
asusta la inmensidad del blanqueo, que anda corrigiendo la jurisprudencia, haciendo buena
la frase de que cuanto més insensato es el legislador, mas sensatos son los jueces. (El otro
gran ejemplo de este fendmeno es el trafico de drogas.) O reparen en el delito societario de
“impedir a un socio el ejercicio de los derechos de informacion, participacién en la gestién o
control de la actividad social” (293 CP).

Mas preocupante que los anteriores delitos me parece el nuevo de enriquecimiento ilicito de
autoridades, que en realidad es un delito de no dar explicaciones de tu enriquecimiento (438
bis CP). Si bien se mira estamos ante la consideracién como delito de un indicio de la comisién
de un hecho lesivo, que ademaés consiste en la no aportaciéon de informacién por parte del
sospechoso, lo que parece bastante poco respetuoso con el derecho fundamental a la
presuncién de inocencia.

6. ;{Cree usted entonces que la expansién del Derecho penal en el 4mbito empresarial ha
debilitado las garantias propias de los derechos fundamentales y de los principios
constitucionales? jEn qué ambito deberian reforzarse?

Si, se ha producido esa debilitacién. No solo en la conformacién de la delincuencia empresarial
y econdémica, pero sobre todo en ella. Si comenzamos con la legalidad penal, que es principio
y es el contenido de un derecho fundamental, veremos no solo que respecto a algunos delitos
no es facil saber qué es delito, como pasa con el blanqueo —es blanqueo la mera posesién o
disfrute?; ;cudndo genera responsabilidad penal el autoblanqueo?; jes el delito fiscal un delito
antecedente del blanqueo?—, con la explotacién laboral o con un comportamiento tan lesivo
de la competencia como son los acuerdos de cartel, sino que no es facil prever para los
destinatarios de la norma cual es la pena que se les impondria si cometen el delito. La moda
en los delitos econdmicos es un marco penal en el que el maximo de la pena resulta de
multiplicar su minimo por doce: de seis meses a seis anos. Recuerda un poco a la disparatada
pena de la sedicién militar agravada: de dos a dieciocho afios de prisién (art. 38 del Cédigo
Penal Militar). Con estos margenes penales no solo se genera incertidumbre, sino que el
legislador (nuestros representantes) decide poco y los jueces deciden demasiado.
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Pero méas preocupante que esto es, creo, la indefinicibn que padecemos respecto a la
regulacién de las categorias generales de imputaciéon. En una entrada reciente del blog
Almacén de Derecho relacionaba hasta diecisiete cuestiones controvertidas en materia de
autoria y participacién en los delitos de empresa (Autoria y participacion en los delitos de
empresa- catdlogo de problemas®). En tantos aspectos de los que depende la pena estamos sin
ley, como el, en este punto denostado, Derecho penal anglosajén (solo el tradicional, por
cierto). Pero sin los recursos de generacién de seguridad que fue aquilatando histéricamente
la tradicién britanica de sujecién al precedente. Creo que el legislador ha de legislar mas en
la parte general y mejor en la parte especial y creo que la Sala Segunda del Tribunal Supremo
ha de empeniarse mas en cumplir lo que Lothar Kuhlen denomina “mandato de determinacién
de la interpretacién judicial”.

7. ¢Solo debemos preocuparnos entonces por la vigencia del principio de legalidad?

No solo. Ya he mencionado lo incisivo que es el nuevo delito de enriquecimiento ilicito para
con el principio de culpabilidad. Y me preocupa también lo desproporcionadas que pueden ser
algunas penas, bien por lo que senalaba de la excesiva discrecionalidad judicial, bien por la
tipificacién de conductas insuficientemente lesivas o que en su ambigua literalidad puedan
ser comprensivas de ilicitos de bagatela. Como el juez se ponga literalista (como hizo por
cierto el Tribunal Supremo en otro ambito, el de la violencia de género, en el que entendi
que se debia penar en todo caso, sin restricciones tipicas principialistas, si el autor era varén,
la victima mujer y habia entre ellos una relacién de pareja presente o pretérita, con
independencia de que concurriera un elemento de dominacién, siquiera tendencial: STS
677/2018) puede considerar que es delito cualquier irregularidad laboral (311.1° CP), o
cualquier limitacién de la libertad sindical (315 CP), o un nimio autoblanqueo imprudente
(301.3 CP), o la limitacién de la informacién al socio de una sociedad mercantil (293 CP).

Otras desproporciones provendran de los problemas de fronteras difusas y solapamientos de
los distintos tipos de delitos econémicos. Podra darse un bis in idem si el juez interpreta
erréneamente que una determinada concurrencia es de delitos y no de leyes. Y ese error viene
invitado, como decia, por la definicién y organizacién desordenada de los tipos penales. En el
caso Pescanova (STS 89/2023), por ejemplo, se pend tanto por la falsedad en las cuentas
anuales (290 CP) como por el fraude de inversores (282 bis CP), que supone el falseamiento
de la informacién que la sociedad debe comunicar al mercado.

8. Es indiscutible que el compliance vive una época dorada. ;Realmente la incorporacién de
programas de cumplimiento es la panacea para reducir la criminalidad que se produce en el
contexto empresarial?

“Panacea” es mucho decir. Conformémonos con que es un instrumento eficaz de combate
contra la delincuencia empresarial, entendida esta como la que surge de la empresa, en la
actividad empresarial y en beneficio de la empresa. Como sefialaba antes, las grandes
aportaciones juridicas en ese combate me parecen el cumplimiento penal como obligacién
penal (la responsabilidad penal de las personas juridicas) y la afinacién de la responsabilidad
por omision.

5 Lascurain Sanchez, J. A., “Autoria y participacién en los delitos de empresa: catdlogo de problemas”, Almacén del
Derecho, 23 de enero de 2025. Disponible en: https://almacendederecho.org/autoria-y-participacion-en-los-delitos-
de-empresa-catalogo-de-problemas.
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Esa eficacia para prevenir la delincuencia empresarial, que es una delincuencia en cierto
modo alimentada por el sistema de libre mercado, no es poca cosa. Si quiere verse asi, me
parece que la responsabilidad penal corporativa, cuyas posibilidad y conveniencia son objeto
de honda discusién doctrinal, me parece un invento progresista. Un invento que solo funciona
eficazmente si esa responsabilidad es penal.

Pero respondiendo a su pregunta. ;Funciona?, ;jfunciona el cumplimiento? Yo creo que si. Por
de pronto, y por muy taimada que pudiera ser la estrategia en algunos casos (el llamado
cosmetic compliance), introduce una contracultura ética y de legalidad frente a una posible
cultura criminal de grupo justificadora del delito (ese “contaminamos mucho, pero tenemos
que sobrevivir, que de esta empresa comen muchas familias”). Debe subrayarse, en segundo
lugar, que hay buenas razones para pensar que desde la empresa se controlaran las pulsiones
delictivas. El cumplimiento es un deber penal de la persona juridica y el incumplimiento
puede suponer graves costes reputacionales y econémicos. Existe una presién penal sobre los
administradores para que eviten los delitos empresariales. Es, como ha destacado Silva,
prevencién general negativa sobre los administradores para que controlen ese ambito de
peligrosidad que es su empresa.

Si conseguimos que funcione este invento seremos més eficaces y a menor coste como Estado
en la persecucion de delitos graves y complejos. La instruccién no tendra que perderse en el
laberinto de la empresa, con posibilidades muy limitadas de encontrar una salida franca (la
Unica que nos vale ex presuncién de inocencia: el delito solo se ha cometido si nos consta mas
alld de toda duda razonable). No sé si esto es muy optimista, pero lo que se espera con el
sistema es que la propia empresa facilite la investigacién desde dentro, por la cuenta que le
trae. Claro que en este proceso de cierta externalizacion de la instrucciéon penal habra que
estar atentos a que no se utilice para que la empresa no entregue la cabeza de Juan el
Bautista como chivo expiatorio que libere a individuos de nivel més alto y a la persona
juridica misma.

9. (Y de qué depende “que funcione”?

El legislador hizo una buena aportacion en el 2015, aclarando que la responsabilidad penal
de la persona juridica no venia arrastrada por la de sus administradores y altos directivos y
sentando las directrices de los programas de cumplimiento. Me parece muy importante que
ahora la jurisprudencia haga bien las cosas. Por un lado, que no exima de responsabilidad a
las empresas que no trataron razonablemente de impedir delitos individuales como el
cometido; por otro lado, el inverso, ha de evitar dos riesgos que darian al traste con el invento.
El primero es el de inferir del delito individual el delito corporativo. Ese automatismo
lanzaria el mensaje de que no merece la pena invertir dinero en prevenciéon penal. El segundo
es el de eximir demasiado tarde, ya que buena parte de la pena es el proceso penal. The
process 1s the punishment, dicen los anglosajones. Esto es similar para las personas fisicas,
pero tiene una peculiaridad respecto a la persona juridica, que no puede ir a la carcel: la
aflictividad esencial de la pena es la reputacional, que es la que irroga ya en buena parte la
imputacién. Y de nuevo con la cuestién de los incentivos: si el proceso es la pena y aquel se
automatiza, puede desalentarse la inversion en cumplimiento.
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10. En un momento de cada vez mayor deslocalizacién en la produccién de bienes y servicios,
(como podemos hacer que el Derecho penal empresarial sea eficaz y la posible
responsabilidad de las personas juridicas disuasoria?

El problema al que nos enfrentamos es el de una posible “deslocalizacion juridica”. Que se
entienda que no hay jurisdiccién espafnola porque no hay territorialidad si el delito individual
de la persona juridica espanola se comete fuera de Espaiia o, a la inversa, que se niegue la
territorialidad de la actuacién de la persona juridica extranjera cuyos miembros delinquieron
en Espana.

La policia (el legislador) debe ser mas lista que el ladrén. Aqui no se pecé de falta de
inteligencia, sino de vagueria. Ni cuando se introdujo la responsabilidad penal de las
personas juridicas en 2010 ni cuando se repens6 en 2015 se dedicé esfuerzo alguno a la
cuestion del ambito de la jurisdiccién espariiola, a reformar el articulo 23 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial.

Mas alla de las excepciones adicionales que puedan provenir del criterio de justicia penal
internacional, hay que conseguir que se sometan a la jurisdiccién penal espafiola por de
pronto, por razones de una territorialidad que debe definirse expresamente, las personas
juridicas que se organizan desde Espana y también aquellas cuyos miembros delinquen en
Espana. Ademas, y en la linea de las leyes anticorrupcién mds avanzadas de otros
ordenamientos (la Foreign Corrupt Practices Acty la Ley Sarbanes-Oxley, estadounidenses,
o la britdnica Bribery Act), debe ampliarse la persecucién a las empresas que cotizan en
Espafia o que tengan una actividad significativa en Espafia, por razones de proteccion de la
competencia y con ello de nuestra economia.

11. ;Considera que los delitos econémicos gozan de una mayor tolerancia social en
comparaciéon con otros delitos? ;A qué cree que se debe esa diferencia en la percepcién
publica?

No creo que ese fenémeno social respecto a la percepcién de la lesividad de los delitos sea
diferente al de nuestras intuiciones éticas. En ocasiones la comprensién racional de la
lesividad exige mas reflexién, mas pedagogia. Hay delitos que entran por los sentidos (son
flagrantes, por utilizar ese adjetivo juridico clave para legitimar la intrusién domiciliar) y
otros que no. Los primeros coinciden en esencia con los delitos nucleares mala in se, siguiendo
la clasificacion en la que tanto insiste Silva.

Pero la dificultad en la percepcién de la lesividad no equivale a una menor lesividad, como
hemos aprendido histéricamente en ambitos tan diversos como el fraude a la Hacienda
Publica o la conduccién bajo los efectos del alcohol. ;Sabe que la OCDE, en una recomendaciéon
de 2019 sobre la criminalizacién de los acuerdos duros de cartel, sefiala que entre 1990 y 2016
las ventas nominales afectadas por los carteles internacionales mas duros superaron los 50
billones de dblares estadounidenses (#rillions en el original; no es un error de traduccién) y
que los sobreprecios brutos de los carteles superaron los 1,5 billones de délares?¢ Muy
expresivamente Stephan, un autor que ha realizado un estudio empirico al respecto, aprecia
que si el precio de los alimentos basicos se redujera en un diez por ciento en virtud de las

6 OECD, Recommendation of the Council concerning Effective Action against Hard Core Cartels, OECD Legal
documents, 2025.
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politicas contra los carteles se podria sacar de la pobreza a medio millén de personas de
Kenia, Sudafrica y Zambia’.

En relacion con este tema me parecen interesantes dos consideraciones. La primera es un
viaje de ida y vuelta. La percepcién social de la lesividad de una conducta lleva a su
criminalizacién y la criminalizacién en si aumenta esa percepcién social. La segunda: la
lesividad existe, pero para su adecuada percepcién necesitamos datos y valoraciones de
expertos. Pero tengo la sensacion de que en nuestro mundo actual de expansién y
democratizacién de las informaciones y de las opiniones, con todo lo bueno que tiene ese
fenémeno, se ha producido un ensombrecimiento de la voz y de la influencia de los
especialistas.

12. ;Hasta qué punto cree que existe una zona de confluencia —o incluso de simbiosis— entre
la criminalidad empresarial y la eriminalidad politica vinculada a la Administracién ptiblica?
(Podemos seguir analizandolas por separado?

Esto de rotular criminalidades no es baladi. Cuando estudiamos la delincuencia hacemos
sectores para captar mejor qué conductas son lesivas y en qué medida, y coémo debemos
tipificarlas e interpretarlas armoénicamente. Vaya por delante que los estudiosos de la
materia no tenemos claro qué es el Derecho penal econémico (por ejemplo, por qué los delitos
contra la propiedad no son econémicos; si lo son las insolvencias punibles, o los laborales, o
los medioambientales). De hecho, los autores del manual en el que participo (con Norberto de
la Mata, Jacobo Dopico y Ad4an Nieto) decidimos titularlo, sin posterior divisién interna en el
indice, “Derecho penal econémico y de la empresa”)8. Los delitos econdmicos basarian su sello
en el bien atacado; los empresariales, en la razén y el origen del delito. Sus ambitos serian
circulos secantes.

Como bien sugiere la pregunta, tenemos una tercera pata, que es la de los delitos que
denominamos “contra la Administracién publica”, que en muchos casos son también delitos
econdémicos y que pueden ser también delitos empresariales. Esto es normal si tenemos en
cuenta que casi la mitad de la actividad econémica es publica. El delito de corrupcién publica
econémica internacional (286 ter CP) expresa muy bien el dafio que hace la corrupcién publica
a la competencia.

13. ;Qué papel atribuye usted a mecanismos como la auditoria, la supervisién administrativa
0 los 6rganos de control interno en la prevencién de la criminalidad empresarial? ;Son
realmente eficaces?

Yo creo que la eficacia de un programa de cumplimiento depende sobre todo de la voluntad
de desplegarlo de quien manda, de los administradores de la persona juridica. Y no es tan
relevante que esa voluntad tenga razones mas o menos éticas o venga solo condicionada por
el miedo penal. Es el tone from the top anglosajon.

A partir de ahi hay que hacer bien las cosas, delegar en quien sepa y organizar un sistema
de prevencién razonable que se ha de ir evaluando y repensando constantemente. Y desde

7 Stephan, A., “An empirical evaluation of the normative justifications for cartel criminalisation”, Legal Studies,
Vol. 37, No. 4, 2017, pp. 621-646.

8 De la Mata Barranco, N., Dopico Gémez-Aller, J., Lascurain Sanchez, J. A., Nieto Martin, A., Derecho Penal
econdomico y de la empresa, 2°* ed., Dykinson. Disponible en: https://e-archivo.uc3m.es/entities/publication/6deb8f9c-
6976-4265-bd3d-bb303f52d0bc
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luego forma parte esencial del sistema, entre otras cosas, un sistema adecuado de
monitorizacién del mismo y de deteccién de irregularidades. Para esto tltimo serd esencial
no solo la labor de los responsables de cumplimiento, sino la colaboracién de todos, también
externos, pero sobre todo de los directivos y trabajadores de la empresa. Ello requiere un buen
canal de denuncias, incluidas plenas garantias de indemnidad para el denunciante, y una
cultura ética adecuada que estimule la comunicacién de irregularidades.

14. ;Es cierto que el Derecho penal empresarial es un ejemplo de “Derecho penal del amigo”?

Salvo alguna excepcion, a mi no me lo parece, ni en la generacién de los delitos ni en su
interpretacién y aplicacién. Existe, si, algin déficit de criminalizacion, pero el panorama de
proteccion penal frente a la actividad empresarial es basicamente satisfactorio, y desde luego
no calificable como “Derecho penal del amigo” si por tal se entiende una injustificada
manifiesta quiebra del principio de proteccién penal en relaciéon con las lesividades que
provienen de determinadas actividades o de determinados sujetos.

La excepcién y el déficit. Empiezo por este dltimo, recordando alguna cosa que ya he dicho:
echo en falta en el Cédigo Penal la previsién expresa de la explotacion laboral grave y del
ecocidio, y la responsabilidad penal de las personas juridicas respecto a los delitos contra los
derechos de los trabajadores. También me parece que habria que equiparar la participaciéon
de los auditores con la autoria en la falsificacién de las cuentas societarias (290 CP). Y me
parece demasiado contenida la persecucién penal de los fraudes en las contribuciones a la
Seguridad Social y a la Hacienda Publica.

Con estos ultimos delitos tiene que ver una manifestacién, si, del Derecho penal del amigo:
esa debilitadora puerta abierta permanente a la exencién por regularizacién tempestiva y a
la generosa rebaja de pena cuando regulariza el imputado (305. 4 y 6 CP). Es un “que no te
preocupe tanto defraudar a lo grande, que incluso si la cosa se pone fea no iras a la carcel”.

15. /Cudles cree que seran los principales retos que enfrentaremos en los préximos afios para
hacer frente a la delincuencia empresarial?

Pongamos tres, que es el nimero de deseos que concedia el genio de la lampara.

El primer reto, regulativo, es el combate penal de las graves vulneraciones de derechos
humanos que se realizan al/f (en paises en desarrollo) en actividades que integran la cadena
productiva de las empresas de aqui (en los paises econémicamente desarrollados). Existe ya
una directiva que habra que trasponer sobre las obligaciones de supervision y reaccién de las
empresas en relacién con sus proveedores. Las empresas tendran que integrarlas en sus
sistemas de cumplimiento. Tenemos que pensar bien qué relevancia sancionadora le vamos
a dar al incumplimiento en esta materia. A mi parece, en la linea de lo que proponia el
Anteproyecto de Ley Organica Integral contra la Trata y la Explotaciéon de Seres Humanos,
que habria que crear un delito de receptacién de efectos que proceden de la grave vulneracién
de derechos humanos, que deberia incluir ciertos supuestos de imprudencia grave y la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Si al lector le interesa esta cuestién, me
remito a mi entrada al respecto en Almacén de Derecho®.

9 Lascurain Sanchez, J. A., “,Cémo combatimos al proveedor inmoral?”’, Almacén de Derecho, 27 de marzo de 2023.
Disponible en: https://almacendederecho.org/como-combatimos-al-proveedor-inmoral.
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El segundo reto es interpretativo. Ya he hecho referencia a él. Tenemos que aplicar bien la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Y bien significa aqui tanto eximir
prontamente a la empresa cumplidora como penar a la incumplidora. Y pensar bien qué
diligencia exigimos a las PYMES y cual es la implicacién de las sociedades matrices en las
sociedades filiales en los grupos de empresas.

El tercer reto es regulativo e interpretativo: el ya mencionado relativo a una clara y justa
atribucion de responsabilidades a titulo de autoria o a titulo de participacion en los delitos de
empresa.
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