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INTRODUCCION

I

¢Es necesaria una teoria del delito propia y diferenciada para el ambito del
Derecho penal econémico y de la empresa? Con esta pregunta radical en el
trasfondo acometimos el desarrollo del proyecto de investigacion «La traslacién
de la teoria del delito al Derecho penal econémico y de la empresa».!

En efecto, no es necesario dar pruebas de que en las ultimas décadas se
ha disparado el interés cientifico por el Derecho penal econémico. Sin embar-
go, no es menos cierto que la inmensa mayoria de los estudios doctrinales se
vienen centrando en la Parte Especial del Derecho penal econémico. Si dejamos
de lado la cuestion de la responsabilidad «penal> de las personas juridicas, el
interés por los problemas de Parte General ha sido, en cambio, mucho menor
y mucho mds fragmentario.? No obstante, es asimismo cierto que las particu-
laridades de la delincuencia econémica y corporativa generan notables dudas
en lo relativo al tradicional sistema del delito: jse trata de adaptarlo a tales
particularidades, modificindolo o modernizandolo para que dé respuesta satis-
factoria a las nuevas realidades? ;O el sistema tradicional del delito ya contie-
ne por su generalidad y abstraccion una respuesta que simplemente debe ser
aplicada a los subsectores de nuevo cuiio? ;Qué sucede entonces con aquellas
soluciones que, por lo menos a priori o intuitivamente, no resultan satisfacto-

1. Financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad. Referencia: DER-2013-41252-P.
Investigadores principales: Ramon Ragués i Valles y Ricardo Robles Planas. Agradecemos a Oriol
Martinez Sanroma (Personal Investigador en Formacion en la Universitat Pompeu Fabra) la edicion
de los textos que integran la presente obra.

2. Con importantes excepciones, como por ejemplo, los diversos trabajos contenidos en el libro
SILVA SANCHEZ/MIRO LLINARES (dirs.), La teoria del delito en la prdctica penal econémica, 2013; en
SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho penal de la empresa, 2* ed., 2016 y sobre todo el tratado
de MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal economico y de la empresa. Parte General, 5* ed., 2016.
En Alemania, destacadamente, TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht. Einfiihrung und Allgemeiner Teil,
4* ed., 2014.
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Introduccion

rias? Y, finalmente, de nuevo la pregunta inicial: ;no seria mejor mantener la
teoria del delito tradicional para el clasico Derecho penal y desarrollar un
marco teorico nuevo para el delito econémico y empresarial?

Es dificil negar que «en la actualidad las instituciones concretas de la
teoria del delito se hallan sometidas, ante todo, a la tensiéon derivada de los
casos del Derecho penal econémico», de modo que este sector desempena
«un papel motor de la evolucion del sistema del delito».> A este proceso de
reelaboracién de las categorias del delito suele aludirse con el término «nor-
mativizacion». Ahora bien, cabe advertir que dicha normativizacion viene mar-
cada no tanto por un cambio radical en el paradigma metodolégico de la
dogmatica, sino, precisamente, por una ampliacién de miras en relacién con
su objeto de estudio. Asi, el delito de lesion doloso de accién ejecutado de
propia mano por un autor individual no es ya el caso que preocupa, sino los
problemas para atribuir responsabilidad a sujetos que (inter)actian en el
marco de estructuras complejas y que o bien no ejecutan nada pero adoptan
las decisiones relevantes o bien si ejecutan pero su ambito de competencias
es muy reducido o simplemente nulo en lo que a cuestiones decisorias se
refiere. Ello provoca la pérdida de relevancia de conceptos naturalisticos
fuertemente arraigados como la causalidad, el dominio y el conocimiento
como estado mental, a favor de otros conceptos —de nuevo: normativos—
como la infraccion de un deber (también en el ambito subjetivo: de conocer),
el riesgo permitido, las posiciones de garantia o la responsabilidad por la
provocacién de estados defectuosos.

Con todo, es necesario insistir en algo de especial trascendencia: no se
trata aqui de una nueva teoria del delito, sino que los conceptos fundamen-
tales sobre los que esta se asienta siguen siendo los tradicionales. Es mas, los
«uevos» conceptos normativos no son, por lo general, tan nuevos, como facil-
mente puede advertirse en los ejemplos antes referidos. ;Qué ha sucedido
entonces realmente? Algo muy importante pero mucho menos espectacular:
que han recibido una concreciéon distinta, esto es, que manteniendo su esen-
cia como conceptos generales de la atribucién de responsabilidad, su conte-
nido, en vista del nuevo campo de aplicacién, ha variado sustancialmente.
Dicho de forma atn mas clara: ni se descubre ni se reformula el concepto de
posicion de garante en el moderno Derecho penal econémico y de la empre-
sa, sino que se aplica a un ambito hasta el momento inexplorado y por tanto
se le dota de determinados contenidos. En este sentido resulta inocuo hablar
de una Parte General> o de una «teoria del delito» del Derecho penal econ6-
mico, esto es, en tanto en cuanto se trate de adaptar las cuestiones tedricas
generales a sectores del Derecho penal que requieren de nueva y especial
atencion. Lo problematico seria, por el contrario, desarrollar ambitos de excep-
cion para ciertas partes del Derecho penal, que en esa medida constituirian

3. SILVA SANCHEZ, <Teoria del delito y Derecho penal econémico-empresarial», en SILVA SANCHEZ/
MIRO LINARES, La teoria del delito en la prdctica penal economica, 2013, p. 34.
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Delito y empresa

«Partes Generales especiales».* Y ello por dos razones. Por un lado, se resen-
tiria la propia teoria del delito, que perderia de ese modo su pretension de
generalidad. No se trata de algo baladi: los tipos de la Parte Especial presu-
ponen estructuras complementarias para su correcta aplicacién. Tales estruc-
turas generales garantizan, entre otras cosas, la seguridad juridica, que desa-
pareceria si cada sector del Derecho penal desarrollara su propia teoria del
delito. Pero, ademas, las estructuras se insertan en un sistema con pretension
de consistencia, lo que las depura y perfila convenientemente y a la vez per-
mite su control cientifico y su permanente revision en aras a la correccion.
Por otro lado, es evidente que una teoria del delito sectorial, independiente,
caeria facilmente en la tentacién de desarrollar estructuras «ad hoc», evitando
el «corsé» que supone trabajar Unicamente con las sometidas a examen y
depuracion durante décadas por la dogmatica penal (p. ej. no seria dificil que
se retomara el «versari in re illicita» en el ambito empresarial).

Ahora bien, como se ha indicado, seria incorrecto negar que los nuevos
fenémenos econémico-empresariales obligan al sistema del delito a incremen-
tar su grado de abstraccion, concentrandose entonces a identificar «genotipos»
alli donde hasta el momento simplemente se trabajaba con «enotipos». El
desarrollo de la teoria del delito de corte europeo se caracteriza por ir inte-
grando en estructuras generales controlables racionalmente las apariciones
fenomenoloégicas de la vida social, convirtiéndose progresiva e incesantemen-
te en una teoria capaz de procesar la totalidad de la dinamica de las relacio-
nes juridicas entre sujetos con trascendencia penal. Todo ello nos pone sobre
la pista de la respuesta definitiva a la pregunta formulada al inicio. La teoria
del delito de cufio clasico es el instrumento teérico adecuado para abordar
las cuestiones generales de atribucion de responsabilidad penal en los «<nuevos
territorios». Y ello porque los principios —de justa imputacion— sobre los que
ella se construye no pueden excepcionarse en ninguin caso. Y porque su gene-
ralidad, sistematicidad y abstraccion son una garantia de imparcialidad y
correccion de las soluciones. De ahi que aqui hablemos de «traslacién». Sin
embargo, la teoria del delito debe ser capaz de extenderse a todos los ambi-
tos, lo que parece implicar también su disposicion al incremento de genera-
lidad y abstraccion (de nuevo: normativizacién) alli donde ello sea necesario
para integrar las soluciones a nuevos problemas y/o estructuras que (solo
aparentemente) se plantean como excepciones. Ciertamente, las cuestiones
relativas a los concretos contenidos pueden acometerse sectorialmente; pero
no cabe duda de que las estructuras generales han de permanecer, adecuada-
mente formuladas, en un Unico sistema comun. Desde ese punto de vista no
solo el Derecho penal econémico debe agradecer la existencia de la teoria
del delito. También la teoria del delito es deudora de aquel al empujarle a
ser (cada vez) mas y mejor TEORIA.

4. Cfr. SCHUHR, Kann und sollte der <Allgemeiner Teil> noch allgemein sein?», Festschrift fiir
Streng, 2017, p. 153.
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II

La presente monografia gravita sobre cuatro bloques tematicos. Un primer
bloque tematico, compuesto por tres capitulos, esta dedicado a abordar cues-
tiones relacionadas con la atribucion de responsabilidad penal a sujetos que
actdan en el marco de estructuras empresariales. En el primero de ellos —titu-
lado Principios de imputacion en la empresa>— Ricardo Robles analiza en
qué términos la teoria de la imputacion penal se traslada a los juicios de
atribucion de responsabilidad en la criminalidad de empresa, un ambito en el
que los criterios propios de la imputacion omisiva se imponen de modo claro
a las reglas clasicas de imputacion a comportamientos activos. A tal efecto el
autor centra especialmente su atencion en el principio de competencia, como
elemento bdsico en dichos juicios, un criterio que se modula en funcién de la
posicion que ocupa cada individuo en la jerarquia empresarial: mientras en los
escalones inferiores la neutralidad es el criterio, los deberes de evitaciéon pro-
pios de los garantes imperan en los niveles gerenciales y, por supuesto, de
administracién. El trabajo se detiene especialmente en la tarea de perfilar la
fuente de estas posiciones de garantia y, una vez determinado el concepto de
competencia en un sentido estatico, se aborda el analisis de fenomenos como
la delegacion o la especializacion, que hacen posible la division del trabajo a
partir de la reconfiguracién dinamica de las posiciones de garantia. Se propo-
ne asimismo revisar el planteamiento dominante de que en casos de delegacion
rige la desconfianza por principio y, por el contrario, en casos de especializa-
cion el principio debe ser la confianza. Ademas, este ultimo principio, el de
confianza, es objeto de novedosa critica y, segun el autor, debe ser relegado
como criterio de imputacion.

Precisamente en estas ultimas cuestiones abunda la primera contribucion al
presente libro de Jestis-Maria Silva, que lleva por titulo «<La evoluciéon de la
posiciéon de deber del consejo de administracién. Una observacion desde
la cultura del compliance». En este capitulo se analizan los fundamentos de la
posicion de garantia de los miembros del consejo de administracion respecto de
las conductas de sus subordinados y las consecuencias de la infraccion de los
deberes de vigilancia asociados a tal posicion, con especial atencioén al problema
dogmatico que plantea el hecho de que, a menudo, el incumplimiento de tales
deberes se corresponda con el modelo de la participacion omisiva imprudente
en hechos dolosos ajenos. En este ultimo sentido, la presente contribucién pone
en evidencia cémo, si bien los modelos de prevencion de delitos en la empresa
son un elemento basicamente considerado para la determinacién de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, también deben desempenar un impor-
tante papel a la hora de perfilar los deberes de vigilancia aludidos, tanto res-
pecto de los subordinados como entre los propios miembros del consejo.

El tercer trabajo centrado en cuestiones de imputaciéon de responsabilidades
individuales en la empresa corresponde Raquel Montaner y lleva por titulo «El
criminal compliance desde la perspectiva de la delegacion de funciones».
En esta contribuciéon el principal objetivo pasa por analizar coémo las delega-
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ciones dentro de la empresa afectan a la trascendencia juridico-penal de los
comportamientos de aquellos sujetos especialmente implicados en funciones
de vigilancia del cumplimiento normativo. A tal efecto se estudia, en primer
término, la cuestion de si el encargado de cumplimiento o compliance officer
es propiamente un delegado del empresario y, en su caso, cuales son las con-
secuencias de su relacién con la alta direccion en aras de la posible respon-
sabilidad penal de ésta en tanto que principal responsable de velar por el
respeto de la legalidad en la empresa. Y a continuacién se profundiza en la
cuestion de los posibles deberes de control del empresario respecto de la
actividad del compliance officer, asi como en las posibilidades juridicas de
exigir responsabilidad penal a este dltimo por la no evitaciéon de delitos. Entre
las aportaciones mas relevantes de este trabajo cabe destacar, sin duda, la
distincion entre la delegacion de competencias en sentido estricto y la «dele-
gacion» o encargo de la ejecucién de una funcion, una diferenciacion sutil pero
determinante cuando se trata de delimitar las responsabilidades entre empre-
sario y responsable de cumplimiento por no haber evitado delitos.

Una vez concluido este primer bloque tematico, Ramon Ragués pasa a
ocuparse en el cuarto capitulo, como indica el propio titulo de su trabajo, de
«La imputacion subjetiva en los delitos econémicos y en la criminalidad
de empresa». A tal efecto, su contribucién se centra, en primer lugar, en deter-
minar el alcance que en este ambito tiene el principio de culpabilidad y en
estudiar de qué manera los conceptos genéricos de dolo e imprudencia se
adaptan tanto a los tipos penales que integran el Derecho penal econémico
como a las diversas formas de intervencion punible que se presentan en las
estructuras empresariales. En la parte final del capitulo se efectian algunas
consideraciones sobre la polémica cuestion de si existe una suerte de tipicidad
subjetiva en la responsabilidad penal de las personas juridicas. Aun cuando la
posibilidad de exigir algo parecido al tipo subjetivo a las empresas es negada
por una parte importante de la doctrina, debido a la imposible concurrencia
en tales entidades de la base eminentemente psiquica en la que mayoritaria-
mente se asienta el dolo, otros autores consideran que, cuando menos a la
hora de graduar las sanciones, es necesario atender al grado de implicacién
de los o6rganos de la persona juridica en el hecho delictivo del agente, no
pudiendo sancionarse igual, por ejemplo, un delito cuya comision ha sido
alentada desde el consejo de administracion que el cometido por una negli-
gente gestion de los controles. De la necesidad de diferenciar en su tratamien-
to juridico estas diferentes situaciones derivaria la conveniencia de disefiar una
teoria de la imputacion subjetiva —o algo parecido— especificamente pensada
para la empresa.

A continuacion, el libro se adentra de la mano de Nuria Pastor en cues-
tiones relacionadas con el iter criminis y el concepto de resultado propio de
los delitos patrimoniales, unas infracciones que, como es sabido, constituyen
el ndcleo mas tradicional de los tipos que configuran la llamada criminalidad
de empresa. En su primera contribucion, titulada «Consumacion, desistimien-
to y reparacion en los delitos patrimoniales», la autora se enfrenta a cues-
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tiones relacionadas con el concepto de consumacion y su traslacion a este
ambito de criminalidad, cuyos resultados tipicos presentan caracteristicas no
extrapolables a otros sectores de la teoria del delito, como su reversibilidad.
En este proceso de adaptacion conceptual, la autora propone abandonar la
nociéon de consumacién habitualmente aplicada a la delincuencia patrimonial,
basada en el modelo del hurto y en el desplazamiento de bienes como para-
digma. Y, precisamente para compensar el adelantamiento que dicho abandono
puede suponer, y en atencién asimismo a la citada posibilidad de reversion
del resultado, aconseja repensar ciertos dogmas clasicos acerca de los efectos
del desistimiento y de la reparacion, llegando a sugerirse para este ambito de
criminalidad la aceptacion, con ciertas condiciones, de un desistimiento intra-
consumativo.

En su segundo texto —que lleva por titulo <La construccion del perjuicio
en el delito de administracion desleal>— Nuria Pastor se centra en el anali-
sis del resultado de los delitos patrimoniales, prestando especial atencion al
delito de administraciéon desleal, una de las piezas clave de la criminalidad
patrimonial y, por extension, empresarial, al ser un delito mayoritariamente
cometido en contextos societarios. A tal efecto la autora propone respuestas
para cuestiones cruciales como los conceptos penales de patrimonio y de per-
juicio patrimonial, tratando de ampliar el enfoque tradicional, muy basado en
el delito de estafa, y poniendo de manifiesto como en el delito de administra-
cion desleal se advierte la especial importancia de la dimensiéon personal del
patrimonio y, mas en concreto, la vinculacién intrinseca entre patrimonio y
libertad. A su juicio, el concepto abstracto de patrimonio se concreta en la
dogmatica de cada tipo de la Parte Especial de manera distinta: en la estafa,
mediante la garantia de informacion y en la administracién, mediante la garan-
tia de una administracion leal, cuyo contenido se debe valorar a la luz de la
relacion interna autor-victima.

El siguiente bloque tematico, compuesto por dos capitulos, se refiere a las
causas de justificacion y su vigencia en el Derecho penal econémico y empre-
sarial, un ambito en el que aquellas pueden desempefiar un papel mucho mas
relevante del que se les ha atribuido tradicionalmente. En el primer trabajo,
Ricardo Robles se centra en la legitima defensa —bajo el titulo Legitima
defensa, empresa y patrimonio (a la vez, sobre la primacia de los canales
institucionales y las restricciones al derecho de defensa)>— y analiza dos
grandes temas: por un lado, la cuestion de si es posible que la empresa actie
en legitima defensa y si es posible ejercer legitima defensa contra la empresa;
y, por otro, la posibilidad de que el patrimonio sea un bien juridico defendible
y las eventuales limitaciones de la autotutela de este bien juridico provocadas
por la existencia de canales institucionalizados de defensa. En este ultimo punto
el trabajo pone en evidencia las serias debilidades de los planteamientos mayo-
ritarios vigentes en la actualidad sobre los limites de la legitima defensa fren-
te a los ataques a intereses patrimoniales.

Por su parte, Iv6 Coca aborda la cuestion del consentimiento en el trabajo
que lleva por titulo <Un estudio a proposito de los delitos de administraciéon
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desleal (art. 252 CP) y corrupcion en los negocios (art. 286 bis CP)». Al
igual que sucede con la legitima defensa, apenas existen estudios que se ocu-
pen de los efectos justificantes del consentimiento en la criminalidad econo-
mica y empresarial, lo que seguramente se explica por dos razones: de un
lado, porque numerosas figuras delictivas en este ambito estin pensadas para
tutelar bienes supraindividuales y, por tanto, indisponibles; y, de otro lado,
porque en el caso del bien individual tutelado por excelencia por estos tipos
(el patrimonio) el consentimiento del titular elimina directamente la tipicidad
del hecho. Pese a ello, el presente trabajo pone en evidencia cémo el consen-
timiento justificante debe desempenar de todos modos un papel en el aborda-
je dogmatico de este sector de criminalidad y, de modo mas concreto, su
capacidad de rendimiento se demuestra en los casos de posibles administra-
ciones desleales societarias, cuando la totalidad o una parte de los titulares de
capitales consienten ciertas actuaciones de los administradores, asi como en
delitos que, como sucede con la interpretacion mayoritaria de la corrupcion
en los negocios, tutelan simultineamente bienes colectivos e individuales.

Finalmente, los dos ultimos capitulos se ocupan de cuestiones relacionadas
con la responsabilidad penal de las personas juridicas y, mas concretamente,
de la traslacion a tales entidades de ciertas categorias propias de la teoria del
delito. En primer término, Jestis-Maria Silva analiza la <Eximente de ‘modelos
de prevencion de delitos’», brindando las bases tedricas para empezar a desa-
rrollar una dogmatica respecto de dicha materia. A tal efecto, el autor parte
de la premisa segun la cual la responsabilidad de las personas juridicas debe
limitarse a aquellas situaciones en las que es posible observar en ellas un
estado de cosas defectuoso objetivamente favorecedor de la comision de deli-
tos por parte de las personas fisicas que las integran. Partiendo de esta base,
a su juicio un modelo de prevenciéon merecedor de efectos eximentes deberia
tender a la sustitucion del estado de organizacion defectuosa por una organi-
zacion lo mas correcta posible, capaz de evitar hechos lesivos. Una hipoétesis
de partida a cuya concreciéon se procede en las siguientes paginas, que con-
tienen aportaciones especialmente significativas, entre las que cabe destacar,
entre otras, la propuesta de determinacion en el tiempo de los efectos de esta
eximente, una cuestion fundamental para aquellas compaiiias que se proponen
introducir tales modelos iniciando una transicion que puede durar anos; la
aportacion de criterios para determinar el estandar de adecuacion aplicable a
los modelos de prevencion; o, por fin, el tratamiento qué merecen aquellas
personas juridicas que no pueden afrontar la implantaciéon del modelo por
necesidades economicas.

El libro se cierra con un trabajo de Beatriz Goena titulado «Culpabilidad:
¢uicio de imputacion o de atribucion? Estudio a partir de la responsabi-
lidad penal corporativa». La autora se plantea en esta contribucion de qué
modo es posible trasladar la categoria de la culpabilidad a las personas juri-
dicas tanto en su dimension de elemento como de limite de la responsabilidad
penal. A tal efecto se parte de la distincién entre imputaciéon de responsabili-
dad en sentido fuerte o estricto y de atribuciéon de responsabilidad en sentido
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débil o amplio. Esta ultima se aplica segin la autora a materias como las
medidas de seguridad, el comiso y, también, la responsabilidad corporativa,
unos sectores del sistema penal donde se prescindiria de la categoria de la
culpabilidad tal como ésta se concibe en el caso de las personas fisicas impu-
tables. Partiendo de esta premisa, el trabajo realiza aportaciones concretas,
entre las que cabe mencionar la propuesta de concebir las «penas» de las per-
sonas juridicas como correctivos preventivos o de modular las garantias apli-
cables a dichas entidades en materias tan significativas como la legalidad, la
proporcionalidad y los derechos procesales.

Por ultimo conviene afadir que, ademas de los dos trabajos citados, se
enmarca también en este ultimo bloque tematico, y en la ejecucion del pre-
sente proyecto de investigacion, el estudio de Ramon Ragués sobre los ele-
mentos de conexion del hecho delictivo de la persona fisica a la juridica vy, en
especial, sobre la exigencia legal (art. 31 bis CP) de que la primera actie en
beneficio de la segunda para que ésta sea responsable. Sin embargo, dada la
extension alcanzada por este trabajo se ha publicado finalmente como una
obra distinta, en la monografia titulada La actuacion en beneficio de la perso-
na juridica como presupuesto de su responsabilidad penal (Marcial Pons 2017).

Ciertamente los trabajos mencionados no abarcan la totalidad de las ca-
tegorias que conforman la teoria del delito y, por tanto, no es posible ofrecer
todavia con este libro una propuesta completa sobre como deberia ser la tras-
lacion integra de dicha teoria a la criminalidad econoémica y empresarial. Sin
embargo, el conjunto de las anteriores contribuciones abarca una parte muy
amplia del objeto de investigacion y, en tal medida, los anteriores capitulos
pueden ser piezas basicas en la tarea, todavia por culminar, de ofrecer a la
comunidad juridica una formulacién acabada acerca de cémo la teoria del
delito en su conjunto debe trasladarse a los delitos econémicos y a la delin-
cuencia corporativa. El reto cientifico, por tanto, sigue vigente, pero con estas
paginas su superacion parece mucho mas cercana.

Ramon Ragués i Valles
Ricardo Robles Planas

En Barcelona, a 1 de marzo de 2018
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