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Derecho Penal
Empresas: como no

incurrir en

responsabilidad penal

A proposito de la denominada
responsabilidad social corporativa

Raquel Roso Canadillas
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Profesora Titular de Derecho Penal (Universidad de
Alcald) I+D Despacho Gonzalez Franco Abogados

El actual anteproyecto de reforma del CP, de 18 de noviembre de 2008, regula
por primera vez la responsabilidad penal de las personas juridicas, no
mediante consecuencias accesorias como hasta ahora, sino mediante
penas para las propias personas juridicas, admitiendo abiertamente su

responsabilidad penal. El presente articulo alerta sobre la regulaciéon que
afectara a las empresas y concluye que estas han de alcanzar una
responsabilidad social corporativa integral.

Kl ~nTRoDUCCION

Es dificil determinar la definicion de responsa-
bilidad social corporativa. Este término tiene
sus antecedentes en el siglo XIX en el marco
del Cooperativismo y del Asociacionismo diri-
gido a conciliar la eficacia empresarial con
principios sociales democraticos y de justicia
distributiva, pero es en los afios 90, en el siglo
XX, cuando se puede hablar de una expansion
del concepto y de su implantacién estratégica
en el mundo empresarial y corporativo (el de
las corporaciones: corporations, que es la
denominacion en inglés de las personas juridi-
cas), favorecida por el fendmeno de la globali-
zacion, del desarrollo de las nuevas tecnologi-
as, del aceleramiento de la actividad econdmi-
ca y de un cambio en la conciencia social,

emergiendo lo que se ha denominado concien-
cia ecoldgica.

Efectivamente, la RSC experimenta un desarro-
llo primario y principal en el ambito del medio
ambiente, como consecuencia del impacto que
tiene la actividad empresarial en este medio,
pues son las empresas las principales consumi-
doras de materias primas y las que generan mas
sustancias contaminantes, por lo que se trabaja
y se disefia, en un primer momento, un modelo
empresarial respetuoso con el medio ambiente,
exigido por el usuario y consumidor final del pro-
ducto, que ha tomado conciencia del “despilfa-
rro” medioambiental. No obstante, la RSC
amplia su espectro y se constituye como una
estrategia empresarial de contenido ético que se
encuentra presente en cada sector de actividad,



si la perspectiva es externa, y en los
procesos, métodos, estructura orga-
nizativa, competencial y relaciones
con sus trabajadores, si la perspec-
tiva es interna.

] concerto

Partiendo de estos datos, considero
que son tres las notas que contribu-
yen a conformar su definicion: 1)
necesariamente tiene que ser un
concepto amplio y genérico, en el
que quepan todos los sectores de
actividad y sus especificidades; 2)
su contenido esta sometido a cons-
tante desarrollo y evolucion; por
tanto es un concepto dinamico y
adaptativo; 3) el planteamiento con-
ceptual tiene que recoger lo comun,
que viene dado por el objetivo que
se persigue con su puesta en practi-
ca. Asi por RSC se entiende el com-
promiso que tienen las corporacio-
nes y empresas para contribuir al
aumento del bienestar de la socie-
dad local y global, pero ello sin olvi-
dar la eficacia o rentabilidad empre-
sarial, algo intrinseco a la actividad
econdmica y estrictamente necesa-
rio, desde la légica paradgjica, tam-
bién para generar riqueza. Por ello,
la RSC consiste en “la contribucion
activa y voluntaria al mejoramiento
social, econémico y ambiental por
parte de las empresas, generalmen-
te con el objetivo de mejorar su
situacion competitiva, ademas de su
valor afiadido, la responsabilidad
social corporativa va mas alla del
cumplimiento de la leyes y las nor-
mas. Engloba un conjunto de practi-
cas, estrategias y sistemas de ges-
tibn empresariales que persiguen un
nuevo equilibrio [sin cursiva en el
original] entre las dimensiones eco-
némica, social y ambiental. Todo ello
orientado a ayudar a poner las
bases para una sociedad mejor y
mas justa” (Diario El Pais, 23 de
noviembre de 2008)

En la definicién anterior se encuen-
tran apuntados dos objetivos que
son los que se quieren alcanzar con
la implantacién de la RSC: 1) Una
motivacion altruista y comunita-
rista, solidaria con la comunidad,
debido a la toma de conciencia del
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>>2> La practica de una RSC como forma de
conducirse dentro y fuera de la empresa anulara con
toda probabilidad las responsabilidades penales, que
pueden acabar con la vida de la persona juridica y por

ende de la empresa

compromiso moral o ético-social de
las corporaciones para, mas alla de
evitar el dafio o perjuicio social, dar un
paso mas y contribuir al bienestar
social responsabilizandose del mismo.
2) Y simultdneamente una motiva-
cion econoémico-utilitaria —egoista
pero no incompatible con la anterior—,
que es la que verdaderamente impul-
sa a las empresas y corporaciones a
promover en su actuacién la RSC. La
existencia de un compromiso
social y responsable genera con-
fianza en el destinatario del pro-
ducto o servicio y la preferencia en
su eleccién. La buena imagen vende.
La empresa o corporacion aumenta
sus niveles de competitividad y el
resultado es la rentabilidad econémica.

Ahora bien, la RSC, segun se afirma
generalmente, no esta regulada y su
cumplimiento es voluntario. La cues-
tion de su regulacién genera no
pocas controversias y la respuesta a
esta cuestion influye obviamente en
su caracter actual de voluntariedad y
en lo que estd en juego de modo
latente y subyacente: la libertad
empresarial y la prioridad, en caso
de confrontacién, del business
case frente al social case. Pero no
es del todo cierto que no exista una
regulacion, es decir, no existe una
regulacion directa y nuclear de la
RSC, pero si existe una regulacion
de “presién”, dentro de los ordena-
mientos internos de los Estados,
como en el caso espafiol, que mati-
za el caracter de voluntariedad de

<<

esta nueva estrategia empresarial.
Asi de manera indirecta los ordena-
mientos juridicos dirigen a las
empresas y corporaciones hacia
la adopcion, se pretende automa-
tica, del lema en sus practicas
empresariales de un “hacer res-
ponsable”; y el Derecho penal es
cada vez menos ajeno a este fené-
meno y se utiliza como una herra-
mienta mas dentro de todo el sis-
tema juridico, cada vez mas recu-
rrente por cierto, para reorientar a
las empresas y corporaciones hacia
ese “hacer responsable”.

EL CODIGO PENAL DE
1995

Solo hay que acercarse al CP 1995
para comprobar esta tendencia. Asi
sucede: 1) Con la tipificacion de
nuevos delitos o la modificacién de
anteriores conductas tipicas para
adaptarlas a las nuevas necesida-
des de politica-criminal, que han
dado lugar a que dentro del Derecho
penal haya un grupo de delitos que
ha llegado a tener la entidad sufi-
ciente para ganarse un nomen pro-
pio como ‘Derecho penal econémi-
c0’, y a que éste lo transforme desde
dentro a aquél, al conjunto del
Derecho penal, denominandose a
este fendbmeno como el Derecho
penal de dos velocidades, como en
su dia lo bautizé Silva Sanchez, al
referirse a la sociedad del riesgo, en
la que esta ubicado este Derecho
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penal econémico. 2) Con la introduc-
cién de las consecuencias acceso-
rias en el art. 129 CP para las per-
sonas juridicas en la parte general
(clausura temporal o definitiva de la
empresa 0 sus establecimientos,
disolucion, suspension, prohibicion
temporal o definitiva de actividades
o intervencion de la empresa).
Consecuencias que se extendieron
expresamente a algunos delitos de
la parte especial, con la modificacion
que sufrio el CP con la LO 15/2003,
de 25 de noviembre, como es el
caso de los delitos contra la salud
publica, en los que se puede privar a
la persona juridica de la obtencion
de cualquier beneficio fiscal y sus
bienes pueden ser objeto de comi-
so. 3) Con clausulas generales o
especiales como las de los arts. 31
(actuacion por otro o por personas
juridicas) o 318 (en los delitos labo-
rales) del CP, que trasladan la res-
ponsabilidad por el delito cometido
dentro del seno de la persona juridi-
ca a la persona fisica, cuando haya
sido administrador de hecho o de
derecho de ésta, pero ademas
determinando ahora que la persona
juridica de manera directa y solidaria

sera también responsable si la pena
impuesta en la sentencia es una
pena de multa (parrafo introducido
en el art. 31 por la LO 15/2003, de
25 de noviembre).

Todos estos ejemplos son sintoma-
ticos de la regulacién indirecta de
“presién”, ante la opcion o no de
implantar una RSC dentro de la
empresa como orientadora de la
politica social de una empresa o cor-
poracion. Pero preveo que esto no
va a parar aqui, sino que va a mas.
Sélo hay que echar una mirada a los
intentos de reforma de los ultimos
afios del CP. En este sentido, el
anterior Proyecto de reforma de 15
de enero de 2007, que no llegé a
aprobarse en la legislatura anterior,
y el actual Anteproyecto de reforma
de 18 de noviembre de 2008 han
dado varios pasos adelante muy sig-
nificativos para seguir afianzando
esa “regulacion de la presion”. En
sus textos se regula por primera
vez la responsabilidad penal de
las personas juridicas, no ya
mediante consecuencias acceso-
rias como hasta ahora, sino
mediante penas para las propias

No habra una responsabilidad penal
corporativa (RPC) si una empresa demuestra una
practica diligente, exhaustiva y continuada en sus
procedimientos, que ha tenido como uno de sus
objetivos precisamente evitar que la corporacion sea
utilizada para realizar un delito

personas juridicas, cuestion esta
que enfrentaba a la doctrina espafio-
la y que en algunos otros paises de
nuestro entorno ya se habia dado
por zanjada, al menos en sus codi-
gos, al admitir abiertamente su res-
ponsabilidad penal. Ademas la poli-
tica europea va en esta direccion,
como lo muestran muchas de las
normas juridicas internacionales.

Consecuentemente, una vez admiti-
da legalmente la responsabilidad
penal de la persona juridica, en el
anterior Proyecto y en el actual
Anteproyecto se recogen penas
para determinados delitos, que
expresamente la ley selecciona, y
cuya destinataria es exclusivamente
la persona juridica. Los delitos elegi-
dos tienen como toda tipificacién
una funcién disuasoria, pero tam-
bién intentan convencer de que lo
expresado por la norma es ‘lo
bueno’ para la convivencia social y
para alcanzar niveles de bienestar.
Frente a la persona fisica, como
potencial delincuente, el Derecho
penal mediante las penas cumple
una funcién de inhibicién y de con-
viccién. Pues bien, son esas mismas
funciones de las penas las que se
quieren transplantar a la persona
juridica y al mundo econdmico-
empresarial: inhibirse de realizar la
conducta tipica y convencerse de
que dicha inhibicion es buena y ren-
table economicamente, porque la
practica de una RSC como forma de
conducirse dentro y fuera de la
empresa anulara con toda probabili-
dad las responsabilidades penales,
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>>> LA TENDENCIA DEL CP ACTUAL A EXIGIR A LA EMPRESAS “UN HACER
RESPONSABLE” YA SE DEJA SENTIR EN ALGUNOS DE SUS PRECEPTOS

4 ) |

+ Articulo 31

1. El que actue como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, 0 en nombre o representa-
cién legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cualida-
des o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo,
si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre.

2. En estos supuestos, si se impusiere en sentencia una pena de multa al autor del delito, sera responsable del
pago de la misma de manera directa y solidaria la persona juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta actud.

[Articulo modificado por Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal]

+ Articulo 129

1. El juez o tribunal, en los supuestos previstos en este Codigo, y sin perjuicio de lo establecido en el articulo 31
del mismo, previa audiencia del ministerio fiscal y de los titulares o de sus representantes legales podra imponer,
motivadamente, las siguientes consecuencias:

a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con caracter temporal o definitivo.
La clausura temporal no podra exceder de cinco afos.

b) Disolucion de la sociedad, asociacién o fundacion.

c) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacién o asociacion por un plazo que no podra
exceder de cinco afos.

d) Prohibicién de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o negocios de la clase de aquellos en
cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién podra tener caracter tem-
poral o definitivo. Si tuviere caracter temporal, el plazo de prohibicién no podra exceder de cinco afos.

e) La intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el
tiempo necesario y sin que exceda de un plazo maximo de cinco afos.

[Apartado 1 modificado por Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cadigo Penal.]

2. La clausura temporal prevista en el subapartado a) y la suspension sefialada en el subapartado c) del aparta-
do anterior, podran ser acordadas por el Juez Instructor también durante la tramitacién de la causa.

3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estaran orientadas a prevenir la continuidad en la acti-
vidad delictiva y los efectos de la misma.
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+ Articulo 318

Cuando los hechos previstos en los articulos de este titulo se atribuyeran a personas juridicas, se impondra la
pena sefalada a los administradores o encargados del servicio que hayan sido responsables de los mismos y a
quienes, conociéndolos y pudiendo remediarlo, no hubieran adoptado medidas para ello. En estos supuestos la
autoridad judicial podra decretar, ademas, alguna o algunas de las medidas previstas en el articulo 129 de este
Cadigo.

[Articulo modificado por la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de segu-
ridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros]

Fuente: www.bdigrupodifusion.es, legislacion.
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que pueden acabar con la vida de la
persona juridica y por ende de la
empresa; por tanto es provechoso
un “hacer responsable”. El problema
es que esta rentabilidad no se hace
tangible y apreciable en la cuenta de
resultados de un modo automatico y
perceptible, pero son beneficios que
estén ahi, y aunque no tengan una
traduccion numérica instantanea,
mejoran el desarrollo econémico de
la empresa, contribuyen a alcanzar
el equilibrio deseado entre las politi-
cas economicas y las politicas
sociales y lo mas importante, desde
una optica empresarial: la actuacion
socialmente responsable hace a las
empresas mas competitivas a medio
y largo plazo y asegura su continui-
dad en el mercado.

Pero el Proyecto y Anteproyecto
citados, ademas de tipificar delitos
de las personas juridicas y penas
para las mismas, han abierto una
segunda via: la via del premio, en
la que se hace mas clara y palpable
la labor de orientacion de las empre-
sas y corporaciones hacia la RSC.
Cuando el ordenamiento juridico
construye normas como la atenuan-
te que se recoge en el Proyecto y
Anteproyecto de reforma del CP en
su art. 31 bis 4 d): “Haber estableci-
do, antes del comienzo del juicio
oral, normas eficaces para prevenir
y descubrir los delitos que en el futu-
ro pudieran cometerse con los
medios o bajo la cobertura de la per-
sona juridica”, esta premiando a tra-
vés de la rebaja de la pena a aque-
llas empresas y corporaciones que
han desplegado toda una serie de
estrategias, procedimientos y practi-
cas tendentes a vigilar la calidad de
sus productos, a crear riqueza den-
tro de un contexto de sostenibilidad
medio-ambiental, a establecer unas
condiciones justas con el usuario y
el consumidor, a respetar unas con-
diciones de trabajo dignas, a preser-
var la confiabilidad en el mercado, a
contribuir a la distribuciéon equitativa
de la riqueza generada, a crear un
crecimiento razonable. Y esto no es
mas que RSC. Y el Derecho penal
se esta convirtiendo en una de las
herramientas mas eficaces y valio-
sas para conseguir que las corpora-
ciones y las empresas, que tienen

>>>

El Anteproyecto de reforma del CP

determina como atenuante en el art. 31 bis 4 d) haber
establecido, antes del comienzo del juicio oral,
normas eficaces para prevenir y descubrir los delitos
que en el futuro pudieran cometerse con los medios o
bajo la cobertura de la persona juridica <<<

un papel muy relevante dentro de
cualquier comunidad, dentro de
cualquier sociedad y dentro de cual-
quier pais, adopten una cultura res-
ponsable dentro de sus organizacio-
nes y acepten irremediablemente
que la rentabilidad econdémica pasa
por obtener una rentabilidad social.
Para ello, es necesario un cambio de
mentalidad empresarial, al que ayu-
dan las presiones oficiosas de con-
sumidores, proveedores, organiza-
ciones de activistas o de inversores y
las presiones oficiales como las que
supone el ordenamiento juridico, y
en este caso de una manera notable
el ordenamiento juridico-penal.

Las ideas apuntadas hasta aqui nos
conducen a formular un corolario: la
implantacién de la RSC dentro de
las empresas y las corporaciones es
una garantia de que o bien no habra
responsabilidad penal corporativa o
bien ésta se atenuara. Asi no habra
responsabilidad penal corporativa
(RPC), si una empresa demuestra
una practica diligente, exhaustiva y
continuada en sus procedimientos,
que ha tenido como uno de sus obje-
tivos precisamente evitar que la cor-
poracién sea utilizada para realizar

un delito. En estos casos se podra
fundamentar y apreciar la existencia
de riesgo permitido o caso fortuito.
Pero también un “hacer responsable”
atenuara la responsabilidad penal
corporativa, en el peor de los casos,
con la atenuante, recogida en el
Proyecto y Anteproyecto, al conside-
rarse un comportamiento postdelicti-
Vo positivo.

¥ concLusion

Con todo esto, se quiere destacar
que las empresas y corporaciones
no tienen sélo que centrar sus prac-
ticas de RSC hacia fuera, sino que
también tienen que hacerlo hacia
dentro, en estas dos direcciones,
como se apunto al principio de este
trabajo. Se tiene que alcanzar una
RSC integral. Y dentro del ambito
interno, una base necesaria e
imprescindible de una RSC integral
es la puesta en funcionamiento de
procedimientos y protocolos de evi-
tacion preventiva de responsabilidad
penal corporativa (RPC).Se trata de
incorporar, en definitiva, como prac-
tica interna una defensa corporativa
preventiva.
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