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REesuMmEN: El analisis de la criminalidad de la empresa requiere de una distincion importante a la hora del
establecimiento de los distintos sistemas de control que pueden implementarse, en aras de la deteccion y
prevencion delictual, con independencia de su interrelacion aplicativa. De ahi, que podamos distinguir
una criminalidad ad intra o intraempresarial, que atenta contra bienes juridicos de la propia empresa, de
aquella que tiene como objetivos los bienes juridicos de terceros, también conocida como criminalidad
ad extra. Dentro de la criminalidad intraempresarial es necesario distinguir, atendiendo al sujeto activo,
aquella que comete cualquier subordinado o empleado (como puede ser un delito de darios o de hurto),
de aquella que es cometida por personas que poseen cargos con responsabilidad, en clara alusion a los
directivos, en quienes se concentran las facultades de decision y disposicion de los intereses de la empresa.
Si bien los instrumentos de control por posibilidades delictivas cometidas por los inferiores en la escala je-
rarquica dentro de la estructura empresarial pueden implantarse bajo la cobertura de la relacion laboral,
cuando tratamos de expectativas delictuales que propician los propios directivos de la corporacion, tales
instrumentos de fiscalizacion adquieren cierta complejidad en su mayoria ineficaces, ante una subcultura
empresarial legitimadora y los vericuetos derivados de la delincuencia economica.

PALABRAS CLAVE: control, autorregulacion empresarial, relacion laboral, criminalidad intraempresarial.

ABsTRACT: The analysis of the criminality of the company requires an important distinction at the time of
the establishment of the different control systems that can be implemented, for the sake of the detection
and prevention delinquent, regardless of its interrelation application. Hence, we can distinguish an ad
intra or intrabusiness criminality that violates the legal property of the company itself, which aims at the
legal assets of third parties, also known as ad extra criminality. Within the intra-enterprise criminality, it is
necessary to distinguish according to the active subject, that which can be committed by any subordinate
or employee (such as a crime of damage or theft) of that which is committed by persons who have charges
with responsibility, in clear allusion to the directors, in which the faculties of decision and disposition of
the interests of the company are concentrated. While the instruments of control for criminal possibilities
committed by the inferiors in the hierarchical scale within the business structure can be implanted under
the coverage of the employment relationship, when we try to criminal expectations that promote the exec-
utives themselves of the corporation, such control instruments acquire some complexity mostly ineffective,
before a legitimizing business subculture and the byways derived from economic crime.

Keyworps: control, business self-regulation, employment relationship, intra-enterprise criminality.
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1. Consideraciones iniciales

No podemos negar, que de un tiempo a esta parte, la
criminalidad de la empresa ha acaparado la atencion
de la doctrina no solo por las dificultades dogmaticas
y doctrinales de cubrir las exigencias de culpabilidad
marcada por el sistema del hecho punible tradicional,
sino también por las dificultades técnicas de contro-
lar los comportamientos desviados en el interior de la
misma, dado que la produccion y la informacion de es-
tos hacia el exterior puede generar dafios inmanentes a
los intereses corporativos, que abarcan desde el propio
prestigio empresarial hasta la pérdida de posiciones
en el mercado. No obstante, con independencia de los
efectos econdmicos o personales que en el interior de
la empresa puedan producir tales comportamientos
desviados, no podemos desconocer que en ocasiones
tratamos con hechos delictivos y que el Estado, como
titular de ius puniendi, tiene la obligacion de perseguir-
los a través del derecho penal; a pesar de una llamativa
ineficacia de este para hacerle frente, tal y como soste-
nia SHUNNEMAN cuando afirmaba que el derecho
penal es un medio ineficaz en la lucha contra la crimi-
nalidad empresarial.! Esta ineficacia tiene su base en
el inconveniente que supone para la propia empresa
la deteccion de hechos delictuales en su interior, pues
el mandato de acudir a los tribunales para ponerlos de
manifiesto se hace insuficiente al valorarlos en térmi-
nos de oportunidad de costes. No olvidemos que nos
movemos dentro de un concepto de empresa que, bajo
determinadas dimensiones de actividad, constituye
un “foco de delincuencia”, dado el entendimiento de
que estas estructuras provocan factores crimindge-
nos que aumentan los riesgos de procurar comporta-
mientos desviados,? favoreciendo la ocultacion de los

I Cfr. SHUNNEMAN, B., Alternative Controlle der Wirts-
chaftskriminalitit, Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann, Kéln,
Berlin, Bonn, Miinchen, pp. 629 ss.

2 El Codigo penal bajo la reforma de Lo1/2015 castiga a las
personas juridicas por la comision de los siguientes hechos: De-
lito relativo a la prostitucion y corrupcion de menores (189 bis),
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mismos; y, no obstante, valores y costes econémicos
a veces intangibles, como clientela o prestigio em-
presarial. Estos factores favorecedores a la ineficacia
son principalmente de naturaleza economica y son
creadores de un espacio cultural® en el mundo de la
empresa sobre el que encuentran legitimacion de ac-
tuacion, ante el interés por empleados y directivos en
conseguir los objetivos marcados por las empresas a
las que pertenecen.* De ahi que la actuacion desviada
permanezca insertada bajo una estructura, organiza-

Delito contra la intimidad, el derecho a la propia imagen (art. 197
quinquies), Delito Estafa (251 bis), Alzamiento de bienes (258 ter),
insolvencias punibles (261 bis), Dafio informatico (264 quarter),
Delitos contra la propiedad intelectual e industrial, consumido-
res, corrupcion en los negocios (art. 288), Delito de receptacion y
blanqueo de capitales (art. 302), Delito contra Hacienda Publica y
Seguridad Social (art.310 bis), Delitos contra los derechos de los
trabajadores (art. 318), Delitos de construccion, edificacion y ur-
banizacion (art. 319), Delitos contra la Salud Publica (art. 366),
Financiacion del terrorismo (art. 576).

3 Es importante resaltar que los modelos de organizacion y ges-
tion que deben desarrollar las entidades no solo tienen por objeto
evitar la sancion penal de la empresa, sino promover una verdadera
cultura ética empresarial. Por eso, la clave para valorar su verda-
dera eficacia no radica tanto en la existencia de un programa de
prevencion, sino en la importancia que tiene en la toma de decisio-
nes de sus dirigentes y empleados y en qué medida es una verda-
dera expresion de su cultura de cumplimiento. Este criterio general
debe presidir la interpretacion de los Sr. Fiscales sobre los modelos
de organizacion y gestion para determinar si, mas alla de su con-
formidad formal con las condiciones y requisitos que establece el
precepto, expresan un compromiso corporativo que realmente di-
suada de conductas criminales. Es mas, los Sr. Fiscales concederan
especial valor al descubrimiento de los delitos por la propia cor-
poracion, de tal manera que, detectada la conducta delictiva por la
persona juridica y puesta en conocimiento de la autoridad, deberan
solicitar la exencion de pena de la persona juridica, al evidenciarse
no solo la eficacia del modelo, sino su consonancia con una cultura
de cumplimiento corporativo. (Vid. Circular de la FGe 1/16).

4 En este sentido, es facil observar como las entidades a través
de sus directivos o empleados pretendan a todo costa salvar su ca-
pacidad de trabajo y dedicacién manteniendo o incrementando los
objetivos marcados para cada ejercicio; ante esto, se suelen nor-
malizar acciones consistentes en omitir las medidas de prevencion
dispuestas por la ley o contratar a personal por debajo de las medi-
das legales, pagar a los empleados o directivos de otras empresas-
clientes para procurarse la venta continuada de sus productos con
grave infraccion de las normas de competencia desleal, falsear las
cuentas anuales con la finalidad de obtener financiacion bancaria o
llevar a cabo actos defraudatorios contra el erario publico.
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cion y direccion concreta, que hace sumamente difi-
cil el inquirir sobre hechos delictivos cometidos en el
interior de la misma —también en el exterior—. En
otros términos, puede afirmarse, con caracter general,
que el derecho penal se ve inefectivo para combatir
este tipo de comportamientos desviados.

En relacion con los factores® y argumentos favore-
cedores hacia la ineficacia denunciada, estos pueden
constrefiirse a los siguientes: en primer lugar, al hecho
de que el riesgo de descubrimiento es bajo dada la
complejidad estructural de la empresa por la posicion
de privilegios de los directivos, en tanto que tienen
informacion de la compaiiia para delinquir técnica-
mente bien — ingenieria financiera, operaciones bien
maquilladas—; en segundo lugar, el derivado de que
pese a que se descubra a los autores, el riesgo de con-
dena también es muy bajo, no solo porque los casos
llegan a ser ciertamente complejos (tanto en relacion
con los hechos como por la interpretacion de los tipo
penales),’ sino también por la posibilidad de contratar
e invertir en su propia defensa, y en ultimo lugar, por
una falta evidente de cooperacion de la victima del
delito con las autoridades penales.” De hecho, convie-
ne resaltar la escasa resistencia que pueden ofrecer los
subordinados frente a la “actitud criminal colectiva”,?
en el bien entendido de que en el interior de un empresa
se manejan valores y mecanismos de presion que pue-
den determinar que un miembro de aquella, a conse-
cuencia de su vinculacion al establecimiento y a la no-
toriamente alta disposicion a la obediencia del hombre
en el sistema jerarquico, actue de manera altruista en
interés de la casa,” cuando objetivamente esta realizan-

5 Vid. PASTOR MUNOZ, B., “La respuesta adecuada a la
criminalidad de los directivos”, Indret, 2006, p. 6, citando a
BUSSMANN, K.-D. (2004)., “Kriminalpravention durch Business
Ethics, Ursachen von Wirtschaftskriminalitit und die besondere
Bedeutung von Werten”, Zfwu 5/1, p. 37.

®Vid. BUSSMANN, K.-D., ob, cit, p. 37.

"Como afirma BUSMANN, K-D., ob, cit, p. 37, pocos delitos
cometidos por los directivos son denunciados por sus victimas,
pese a que gran parte de ellas afirmen que su politica es precisa-
mente la de denunciarlos. Por otro lado, en los casos en que la vic-
tima sea un trabajador, el instinto de conservacion del puesto de
trabajo —por temor a posibles represalias— y la desigualdad de
medios entre las partes pueden influir también en la decision de
no denunciar.

8Vid. TERRADILLOS, J., Derecho penal de la empresa, Edit.
Trotta, Madrid, 1995, p. 39, para quien la actitud criminal colectiva
es la escasa capacidad de resistencia frente a la actitud prodelictiva
del grupo por parte de quien, como regla general, esta obligado a
obedecer en una escala jerarquizada.

9 Vid. SHUNNEMAN, B., “Cuestiones basicas de dogmatica
juridico-penal y de politica-criminal acerca de criminalidad de

do una conducta prohibida por el derecho penal. Es
decir, el subalterno o subordinado puede encontrarse
inmerso en un determinado clima en la que la exa-
cerbacion del principio del interés de la empresa, asi
como la estructura organizativa jerarquica, relativizan
su capacidad de oponerse a la ejecucion de hechos
delictivos que por otros le viene impuesto.!® Desde
esta perspectiva, y en los casos que pueda aplicarse
la teoria penal de la autoria mediata, siendo el subor-
dinado un mero instrumento; cabe decir que este en
multitud de ocasiones sera ya autor directo, y como
tal, penalmente responsable, sin contar los supuestos
en que el subordinado inmediatamente independiente
en las escala jerarquica es, a su vez, ya un autor me-
diato plenamente responsable. !

Abhora bien, el delito lo es, tanto cuando se comete
en el interior como cuando se ejecuta hacia el exterior
de la empresa pese a las dificultades aludidas; lo que
nos lleva en sintesis a distinguir una criminalidad ad
intra o intraempresarial que atenta contra bienes ju-
ridicos de la propia empresa; como aquella que tiene
como objetivos los bienes juridicos de terceros, o ad
extra. No obstante, dentro de la criminalidad intraem-
presarial es necesario distinguir, atendiendo al sujeto
activo, aquella que comete cualquier empleado (como
puede ser un delito de dafios o de hurto) de aquella
que es cometida por personas que poseen cargos con
responsabilidad, en clara alusion a los directivos, en
quienes se concentran las facultades de decision y
disposicion de los intereses de la empresa. En este
sentido, adquiere especial importancia la alusion en

empresa”, Trad. Bruckner y Lascurain, appcpe, (1988-1I), pp. 529
y 533.

10 Cfr. SILVA SANCHEZ, J. M., “Criterios de asignacion de
responsabilidad penal en estructuras jerarquicas”, Cuadernos de
Derecho Judicial: Empresa y Delito en el Nuevo Codigo penal,
cGp1, 1997, pp. 32 y ss.

" Vid. SILVA SANCHEZ, J. M., Responsabilidad, p. 370. En
este plano es interesante tener en cuenta la teoria del «autor detras
de autor» que formulara Roxin sobre la base de los casos Eichmann
y Straschynski de la II Guerra Mundial, en cuya funcion se puede
afirmar la autoria mediata de quien ostenta el dominio de la volun-
tad en aparatos organizados de poder —ya no por existir un domi-
nio por coaccion o error, sino sobre la base de la fungibilidad del
ejecutor material y en la circunstancia de que el «autor detras del
auton» puede dirigir la parte de la organizacion que le esta subordi-
nada sin tener que dejar a criterio de otros la realizacion del delito—
y, en consecuencia, sirve para abordar estos supuestos, en el mismo
sentido MEINI MENDEZ, I. F., “Responsabilidad penal de los or-
ganos de direccion de la empresa por comportamientos omisivos.
El deber de garante del empresario frente a los hechos cometidos
por sus subordinados”, Revista de Derecho, num. 52, Editorial del
fondo de la Pontificia Universidad Catdlica de Perti, Lima, p. 4.
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los tipos penales a elementos subjetivos como puede
ser el abuso de la funcion o la deslealtad, y que se
concretan en hechos que derivan de la gestion de bie-
nes de titularidad corporativa que tiene su encaje en
figuras como la administracion desleal o la apropia-
cion indebida. Por esta razén, las empresas concen-
tran sus esfuerzos en combatir la deslealtad, intentado
dotar de mayor eficacia sus “sistemas de gestion de
riesgo de fraude”,'”? contemplando el derecho penal
no tanto como una rama del ordenamiento juridico
que determina el castigo de los comportamientos me-
recedores de pena, sino mas bien como un instrumen-
to que deberia servir para evitar que se repitan fraudes
en el futuro para motivar a sus directivos a ser leales
en la gestion de los intereses empresariales.* Den-
tro de esta complejidad, cabe resaltar, la ya aludida
relacion jerarquica a la que hemos hecho referencia,
y en la que no podemos negar la existencia de una
desigualdad entre directivos y empleados, en un pla-
no de relacion laboral. Asi, la posicion de subordina-
cion del trabajador respecto del empresario responde
a una situacion estructural de naturaleza econdémica,
que tiene lugar en la empresa. En este aspecto, se en-
tiende que la existencia de comportamientos ilegales
en el seno de la empresa se debe no tanto a la even-
tual predisposicion personal de cada individuo, sino
a factores estructurales, como la division del trabajo,
las relaciones jerarquicas o el sistema normativo in-
terno.' Es decir, para explicar el delito en el ambito

12 En relacion con estos sistemas, es importante indicar en el
desarrollo preventivo, que el establecimiento de la planificacion
dependera de la estructura y significacion que, para la entidad, pue-
de tener cada delito en concreto. Asi, el método de prevencion y
neutralizacion de estos tiene variables importantes; por ejemplo, en
la prevencion del delito de blanqueo de capitales sera importante
no recibir pagos en metalico, no aceptar transferencias desconoci-
das, siendo que en esta area procederia la aplicacion de medidas de
compliance ya previstas en la regulacién administrativa de preven-
cion del blanqueo de capitales en caso de que la sociedad sea consi-
derada sujeto obligado en ese ambito por razon de su objeto social,
o en delitos contra la intimidad, establecer procedimientos internos
de control del correo electronico corporativo y de internet o control
de la proteccion de datos y su normativa; o en materia fiscal llevar
a cabo la division del departamento contable del financiero o el
seguimiento del codigo de las buenas practicas tributarias.

13 Cfr. PASTOR MUNOZ, N., “La respuesta adecuada a la
criminalidad de los directivos contra la propia empresa: ;Derecho
penal o autorregulaciéon empresarial?”, disponible en www.indret.
com, p. 3.

¥ A. BAYLOS GRAU/TERRADILLOS BASOCO, 1997, p. 4.
Sin embargo, junto a tales estructurales se deberia agregar un factor
personal adicional, como por ejemplo, la sensacion subjetiva de
impunidad (independientemente de que esa percepcion se apoye en
una base real objetiva).
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empresarial es ciertamente necesario determinar la
posicion que ocupa el individuo en la misma, y el rol
determinado que cumple dentro de la estructura orga-
nizacional, pues unicamente asi pueden establecerse
mecanismos de control, que han de estar diferencia-
dos dependiendo de la actuacion de la categoria o cla-
se de criminalidad a la que nos enfrentemos. Por eso,
es de singular relevancia dotar de contenido idéneo a
los programas de compliance' que son especialmen-
te apropiados para prevenir la criminalidad, pues bajo
su inobservancia podran individualizarse las acciones
que determinan el nivel y grado de responsabilidad en
el hecho cometido.

2. Fuerzas divergentes en el ambito
de la delincuencia empresarial

Lo curioso en el plano de la criminalidad empresa-
rial es el distinto analisis que merece segun quien sea
el sujeto activo del delito. No cabe duda que una las
cuestiones mas espinosas en relacion con el injusto
reprochable a las personas juridicas en el ejercicio de
su objeto social es la configuracién de una responsa-
bilidad penal de las corporaciones basada en el deber
de diligencia, en la posicion de garante y, por tanto, en
circulo penal que tiene su entramado mas sobresalien-
te en el ambito del delito de omision,'® y que de mane-

15 Los criterios para elaborar un programa de compliance son:
la diligencia debida, que tiene por objetivo unir la capacidad de la
empresa para detectar los delitos y la capacidad de su eliminacion
de forma efectiva, criterios necesarios a tener en cuenta como “el
tamafo de la empresa” el “tipo de objeto social”, el “historial de
delitos o0 mala conducta dentro de la empresa”.

1o En este contexto, el articulo 11 del Codigo Penal vigente se
comporta como clausula genérica de imputacion a los administra-
dores a titulo de comision por omision de delitos de resultado co-
metidos por otros administradores, o bien por delitos cometidos por
los subordinados que no estan entre los que pueden originar res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas. En efecto, aunque la
clausula especifica de comision por omision implicita en el articulo
31 bis.1b desplaza a la genérica del mencionado articulo 11, aque-
lla solo afecta a los delitos cometidos por los subordinados en un
ambito delictivo amplio, pero limitado, como son los delitos en be-
neficio directo o indirecto de la sociedad que estan especificamente
previstos en el Codigo Penal como generadores de responsabilidad
penal para las personas juridicas. Por otro lado, un delito que pre-
tendia incorporar al Codigo Penal la muy criticada infraccion admi-
nistrativa del articulo 130 de la Ley de Contravenciones alemana,
que sanciona la simple omision dolosa o imprudente de medidas de
control que habrian impedido una conducta constitutiva de delito
o de infraccién administrativa por los empleados. Aunque durante
la tramitacion de la reforma los defensores de la inclusion de este
delito en el Cédigo Penal argumentaban que pretendia evitar la de-
riva de su articulo 31 bis hacia la posible responsabilidad penal de
los administradores en comision por omision, lo cierto es que las
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ra especial afecta a los administradores'” o directivos
de la misma, sobre todo cuando los hechos delictivos
se provocan hacia el exterior, en aras de actuaciones
en nombre de la empresa.'® Esta exigibilidad sobre el
cumplimiento de un deber objetivo de cuidado, de to-
mar precauciones de vigilancia en los actos y hechos
llevados a cabo en el interior de estas, constituyen
elementos necesarios de cuya observancia depende la
exencion de responsabilidad penal de la propia em-
presa, dado que pueden imputarse distintos grados de
esta por hechos ajenos. De ahi, la existencia de una
fuerza obligada al establecimiento e implementacion
de estrategias de prevencion y control,'® que debe rea-

criticas fueron tan intensas y bien fundamentadas que han dado al
traste, felizmente, con tan inmanejable tipo penal.

17 En este sentido cabe recordar que el Consejo de Adminis-
tracion de una entidad es y sera responsable de la existencia del
control interno y de un sistema de gestion de riesgos adecuado y
eficaz, siendo la alta direccion responsable de su disefio, implanta-
cion y funcionamiento, para lo cual podra servirse de la denomina-
da “comision de auditoria” como d6rgano encargado de supervisar
el control interno y el sistema de gestion de riesgos aludidos. (Vid,
articulo 249 de la Lsc, en cuanto a las facultades indelegables del
consejo relacionadas con el control interno y la gestion de riesgo,
como son: 1°) La determinacion de las politicas y estrategias gene-
rales de la Sociedad. 2°) La autorizacion o dispensa de las obliga-
ciones derivadas del deber de lealtad conforme a lo dispuesto en
el articulo 230. 3°) En el caso de sociedades cotizadas, estas facul-
tades indelegables del consejo incluyen, ademas de las menciona-
das, las contempladas en el articulo 529, entre las que se incluyen:
4°) Aprobacion del plan estratégico o de negocios, los objetivos
de gestion y presupuestos anuales, la politica de inversiones y de
financiacion, la politica de responsabilidad social corporativa y la
politica de dividendos. 5°) La determinacion de la politica de con-
trol y gestion de riesgos, incluidos los fiscales, y la supervision de
los sistemas internos de informacion y control. 6°) La determina-
cion de la politica de gobierno corporativo de la sociedad y del
grupo del que sea entidad dominante; su organizacion y funciona-
miento y, en particular, la aprobacién y modificacion de su propio
reglamento).

'8 Cfr, GOMEZ BENITEZ, J. M., “Relevancia penal de los
modelos y drganos societarios de vigilancia y control para la pre-
vencion de delitos en la LO 1/15, de reforma del Codigo penal”,
Andlisis ga&p, 2015, p. 2. A efectos penales, el articulo 31 bis.1b
del Codigo Penal establece para los administradores un especifico
deber de garantes, de controlar la fuente de peligro (los subordina-
dos) en lo que se refiere a la indemnidad de los bienes juridicos pro-
tegidos en los respectivos tipos penales. En efecto, que los delitos
han podido cometerse, precisamente, por la infraccion de ese deber
legal, significa que —en terminologia del articulo 11 del Cédigo
Penal— la inexistencia de la omisién de los administradores ha-
bria evitado el resultado delictivo. Esto significa que se les pueden
imputar a los administradores a titulo de comision por omision los
delitos de resultado cometidos por los subordinados, siempre que
su omision haya sido dolosa.

19 Es decir, debera elaborar un “Plan de Actuacion para la Neu-
tralizacion de Riesgos Penales” propios de la actividad de la socie-
dad. Si una empresa dedica su actividad economica a la mera co-
mercializacion de algun producto farmacéutico, su plan preventivo

lizarse conforme a ciertos principios que logren un
equilibrio entre los intereses contrapuestos, sin que
puedan desarrollarse medidas de injerencias ilimita-
das en los derechos individuales de los empleados.
Ahora bien, es importante resaltar que las obligacio-
nes de control ejercidas por la empresa encuentran
un contrapeso en la facultad de interpretar los hechos
objeto de los tipos penales, como pudiera ser el con-
cerniente al descubrimiento y revelacion de secretos,
en su aplicacion particular al control del correo elec-
trénico del trabajador.?

Ahora bien, conforme a lo anterior, no cabe desco-
nocer los sorprendentes niveles de vigilancia empre-
sarial a partir de las nuevas posibilidades tecnoldgicas
que, desde luego, plantean problemas ético-juridicos
en los propios ambitos individuales del trabajador;
siendo en este aspecto en donde se mueve la fuerza
divergente que propicia la mesura y el establecimien-
to de limites en las posibilidades de injerencia. Tan
es asi, que la informacion disponible sobre un candi-
dato a un puesto de trabajo puede llegar a extender-
se a datos personales de muy distinta naturaleza. La
paradoja de que la misma tecnologia que convierte
a los trabajadores en agentes potencialmente peligro-
sos permite al empresario invadir la privacidad de un
modo potencialmente peligroso y también permite al
empresario invadir la privacidad de un modo inima-
ginable.”! Es decir, nos movemos en la tension que
se genera entre la prevencion dentro del ambito de la
propia empresa y la intimidad del trabajador. A estos
fines podemos traer a colacion la sentencia del caso
Arroyo/Rattan Specialties, en la que se establecia que
la negativa a disponerse a la prueba del poligrafo por
un trabajador —se tratara esta de una prueba periodi-
ca o especifica— era motivo justificado para aplicar

debera establecer protocolos de actuacion para evitar delitos como
el de estafa, la propiedad intelectual e industrial, mercado y consu-
midores, la hacienda publica y la seguridad social, salud publica,
etc., pero no tendra que dedicar ni un solo capitulo, en términos de
normalidad, a prevenir el delito de trata de seres humanos porque
su actividad no guardaria relacion con el objeto delictivo y, por
tanto, no seria previsible que realizara la conducta descrita en el
articulo 177 bis cp.

20 Segun la reciente Sentencia del TEpbH de 29 de Junio de 2017,
las empresas deben informar a los empleados por adelantado si sus
cuentas de correo electronico de trabajo estan siendo monitorizadas
para no infringir indebidamente su privacidad.

2L LINE 111, F. S., The maked Employee, 2003, p. 213, en el
mismo sentido, AGUSTINA SANLLEHI, J. R., “Prevencion del
delito en la empresa, limites éticos-juridicos en la implementacion
de sistemas de vigilancia”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, 2009, p. 6.
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suspension de empleo y sueldo. Ademas, en segun-
da instancia, si el empleado continuaba negandose a
someterse a la prueba, el empresario tenia causa jus-
tificada para imponer la separacion definitiva del tra-
bajador.”? Esta resolucion, datada sobre los afios 80,
pone de manifiesto el juego de las fuerzas divergentes
que referimos y que encuentra solucion en el respeto a
los derechos fundamentales, y de manera sobresalien-
te a la intimidad del trabajador.

Atendiendo a lo anterior, es necesario resaltar
como en nuestra patria, nuestro Tribunal Constitucio-
nal (en adelante TC) pretende dar salida a la tension
planteada. En este sentido, la stc 99//1994% es cla-
ra cuando afirma que la relacion laboral tiene como
efecto la sumision de ciertos aspectos de la vida del
trabajador a las necesidades de la organizacion pro-
ductiva, pero no bastaria afirmar el interés empresa-
rial para comprimir los derechos fundamentales del
trabajador. Es decir, el Tc ha sido claro cuando ha re-
saltado que no es posible negar la efectividad de los
derechos fundamentales del trabajador en el marco de
la relacion laboral, pues concertar un contrato no pue-
de implicar en modo alguno la privacion de tales de-
rechos para quienes prestan servicios en las organiza-
ciones productivas, que no son ajenas a los principios
y derechos constitucionales que informan el sistema
de relaciones de trabajo. En consecuencia, el ejercicio
de tales derechos unicamente admite limitaciones o
sacrificios en la medida en que se desenvuelve en el
seno de una organizacion que refleja otros derechos
reconocidos constitucionalmente en los articulos 38 y
33 de la cE y que impone, seglin los supuestos, la ne-
cesaria adaptabilidad para el ejercicio de todos ellos.
Por tanto, el ejercicio de las facultades organizativas
y disciplinarias del empleador no puede servir en nin-
gun caso a la produccion de resultados inconstitucio-
nales, lesivos de los derechos fundamentales del tra-
bajador, ni tampoco a la sancion del ejercicio legitimo
de tales derechos por parte de aquel.? En sintesis, una
delincuencia empresarial llevada a cabo por los em-

2 AGUSTINA SANLLEHI, J. R., ob.cit, p.7.

2 sstc 88/1985, de 19 de julio; 6/1988, de 21 de enero;
129/1989, de 17 de julio; 126/1990, de 5 de julio; 99/1994, de 11
de abril; 106/1996, de 12 de junio. En el mismo sentido, TASCON
LOPEZ, RODRIGO., “La protecciéon de datos personales de los
trabajadores”, en Revista Juridica de Castilla y Leon, p. 460.

2% Cfr. GONZALEZ GARCIA, C., “La proteccion de datos en
las relaciones laborales, grado de relaciones laborales y recursos
humanos”, Universidad de Valladolid, Valladolid, 2012-2013. ob,
cit.,, p. 11.
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pleados que sirven a la misma adquiere solucion de
fiscalizacion a partir de los mecanismos que nos ofre-
ce el régimen juridico derivado de la relacion laboral
que los concierne, pues es sabido que, conforme al
Estatuto de los Trabajadores, el empresario en el ejer-
cicio del poder de direccion puede establecer contro-
les al trabajador para el adecuado desenvolvimiento
de la prestacion laboral. Para ello, el empleador tiene
a su disposicion mecanismos tecnoldgicos suficientes
para incrementar el control de los trabajadores.

En efecto, es una realidad que al amparo del ar-
ticulo 20.3 del ET se estan generalizando mecanismos
de control tecnoldgicos. Estos instrumentos pueden
ejemplificarse en videocamaras,” sistemas de regis-
tro de entradas, permanencias y salidas de la empresa
a partir de tarjetas de identidad personal combinadas
en ocasiones con datos biométricos, intervenciones
en los correos electronicos o teléfonos de los traba-
jadores, fiscalizacion de los contenidos visualizados
en las terminales del ordenador, etc., que permiten un
control del operario de la empresa, y tal como ha rei-
terado el T, su licitud debera ser valorada conforme
al principio general de proporcionalidad, ponderando
la intromision en el derecho a la intimidad de los tra-
bajadores con el interés empresarial en presencia.

Ahora bien, como ya apuntabamos, lo realmente
problematico dentro de la criminalidad intraempresa-
rial es la delincuencia a nivel del “directivo”, cuyo
perfil se corresponde con el delincuente economico, y
que posee un perfecto conocimiento de las oportuni-
dades que para delinquir le ofrece la estructura de la
empresa; pues sus actuaciones, dependientes de una
subcultura empresarial, hacen sumamente dificil el

% La Instruccion 1/2006 de la Agencia de proteccion de datos
en las relaciones laborales, grado de relaciones laborales y recursos
humanos, Universidad de Valladolid, Valladolid, 2012-2013.a APD
determind que aquel sujeto privado que vaya a instalar sistemas de
vigilancia ha de advertirlo y sefalizarlo de modo claro. Por otro
lado, determinados pronunciamientos de los Tribunales de Justicia
han entendido legitimo, por ejemplo, un sistema de lectura biomé-
trica mediante infrarrojos de determinados datos de la mano para
el control horario del personal funcionarial y laboral de una deter-
minada Administracion Publica —sistema que, dicho sea de paso,
no vulnera la integridad ni intimidad corporales—, en cuyo caso no
seria necesario, para recabar legitimamente los datos de tal sistema
derivados, obtener el consentimiento de los afectados ex articulo
6.2 de la Lopp, pues se trata de “un mero instrumento en orden a
la consecucion del fin basico pretendido, cual es el cumplimiento
del horario y jornada laboral de todo el personal al servicio de la
Administracion demandada”, siendo necesario, eso si, proceder a
informar de los extremos previstos en el articulo 5 de la LoPD, como
en el caso de autos la Administracion implicada hizo.
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establecimiento de instrumentos de control, que ana-
lizamos en el apartado siguiente.

3. Referencia a los mecanismos internos
de control inhibidores de la criminalidad de
los directivos en la empresa

Como es sabido, uno de los medios mas usados des-
tinados para combatir este tipo de delincuencia es el
establecimiento de estrategias globales de prevencion
en las que se incluyen tanto las auditorias internas
como externas y el fomento de los llamados whistle-
blower*® —chivatos— que informan de las irregula-
ridades que descubren, y también en la reduccion de
oportunidades de delinquir. Se trata, en definitiva,
de dotar de un contenido idoneo a los programas de
compliance que son especialmente apropiados para
prevenir la criminalidad debido a sus contenidos es-
pecificamente relacionados con estas. Asi, por lo que
respecta a las auditorias?’ aludidas, estas se configuran
como uno de los elementos fundamentales a desarro-
llar por parte del compliance juridico de la empresa.
No obstante, el concepto de auditoria debe avanzar

26 También conocidos como “alertadores” quienes necesitan
de proteccion legal. De hecho, son muy pocos los paises euro-
peos que han promulgado normas tuteladoras de esta funcion, a
diferencia de lo que ha ocurrido en EEUU que ofrece multitud de
protecciones diferentes para los empleados de todos los sectores
corporativos y agencias gubernativas. Estos canales de denuncia
anénima (whistleblowing) constituyen una medida mas propia de
los sistemas establecidos en otras jurisdicciones y que en nuestro
ordenamiento no ha encontrado eco hasta la fecha. Sin embargo,
su implementacion a mayor abundamiento siempre sumara en una
valoracion integral de la eficacia de la prevencion corporativa. No
obstante, el Codigo Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades
cotizadas recomienda que las sociedades encomienden al Comité
de Auditoria el establecimiento y seguimiento de mecanismos de
esa naturaleza, que protejan la identidad del denunciante e inclu-
s0, si se considera oportuno, permitan su anonimato. El Codigo
parte de que tales mecanismos se destinaran preferentemente a la
denuncia de irregularidades financieras y contables y, sobre todo,
que respetaran escrupulosamente las limitaciones establecidas en la
Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Caracter Personal.

% Una auditoria consiste en la evaluacion de un asunto con el
fin de expresar una opinion acerca de si el mismo ha sido fielmente
presentado. En este sentido, si nos centramos en el estado financie-
ro, se ha tenido como un matiz importante el hecho que el estado de
cuentas de determinadas corporaciones fuera auditada por un audi-
tor externo e independiente. Una auditoria apuntala la confianza y
la obligacion de supervision y gestion (stewardship) entre los que
administran una compafiia y sus propietarios o los que necesitan
conocer la imagen fiel de la misma, los grupos de interés. Dada la
importancia de este papel, a menudo se plantean preguntas sobre
la auditoria, los auditores y los grupos de interés a los que prestan
sus servicios.

hacia un modelo multidisciplinar, extenso en infor-
macion, pero accesible y capaz de generar un anali-
sis de valor mas alla de los datos numéricos, como
puede ser desde el acortamiento de los plazos para la
emision de informes como una mejor responsabilidad
y explicacion en la gestion de riesgo. En todo caso,
una de las principales reformas regulatorias que in-
cide directamente en las comisiones de auditoria de
las empresas consideradas de interés publico (EPs), se
encuentra directamente relacionada con el marco nor-
mativo aprobado por la Uniéon Europea,”® y que per-
mite a los estados miembros concretar cuestiones tan
trascendentes como la prestacion de servicios distin-
tos a la auditoria o las relativas a cuestiones de selec-
cion del propio auditor. Ahora bien, por lo que respec-
ta a los denominados whistle-blower y a su funcion
delatora, su regulacion juridica esta aun por llegar; y
cabe decir que estos suelen ser objeto de un reproche
ético cuando han sido fomentados y premiados para
combatir determinados delitos, pues paradojicamente
se plantean en la lucha contra la corrupcion como una
forma de recuperacion de la ética empresarial don-
de se quiere responsabilizar de este modo tanto a las
altas jerarquias como a cada uno de los trabajadores
del desarrollo de los fines perseguidos por la empresa
(o en su caso, por la administracion), encontrandose
directamente relacionado en cuanto que constituye
un instrumento de control constitutivo de comuni-
cacion de las irregularidades que puedan producir-
se con las conocidas “lineas éticas”,” que vienen a
fundarse en el aforismo popular “ mas vale prevenir
que curar”. Es decir, estas lineas éticas favorecen la
transparencia y protegen a las organizaciones, estan-

2 Tratamos con un Reglamento y una Directiva que al entrar
en vigor en la UE el 16 de junio de 2014, comenzo su aplicacion
el 17 de Junio de 2016 (al establecerse un periodo de transicion de
dos afos, donde los Estado miembros podran trasponer y elegir las
distintas opciones dadas por la directiva). Esta normativa europea
permite a los Estados miembros un margen amplio de actuacion
en diversas areas, por lo que sera relevante la normativa local que
apruebe cada Estado miembro en la transposicion de la reforma.
En el caso concreto espafol se aprobo el 13 de febrero de 2015 el
Proyecto de Ley de Auditoria de Cuentas (PLAC) para su remision a
las Cortes Generales, que dio sus frutos en la Ley de Auditoria de
Cuentas de 20 de Julio de 2015.

2 La Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos, en un informe
de 2007, ya establecio las lineas rojas a la hora de crear sistemas
de este tipo en las empresas, pues planteaba, entre otras cuestiones,
que las denuncias serian confidenciales, pero no andénimas, para
garantizar la exactitud e integridad de la informacion. Por esto,
muchos expertos recomiendan externalizar este servicio para ga-
rantizar la imparcialidad.
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do especialmente dirigidas a los empleados, provee-
dores, clientes, y otros posibles grupos de interés de
la compaiiia; de tal manera que se posibilite la denun-
cia del fraude interno, asi como cualquier otro tipo
de conductas no permitidas o impropias que puede
afectar al capital humano, al patrimonio o a la propia
reputacion de la organizacion, por ser contrario a sus
principios.*® También de una manera mas simple, y a
modo de injerencia personal, se viene considerando
como mecanismo de control los examenes dirigidos
a averiguar la integridad u honradez de la persona,
con el animo de pretender descubrir qué riesgos de
desviacion presenta el candidato a un cargo en la
empresa, diagnosticando antes de la contratacion las
personalidades criminales.’! En este sentido es im-
portante resaltar la importancia de la vinculacion del
posible directivo con la empresa, y ese diagnostico
inicial juega un papel importante en el desarrollo de la
denominada “identidad corporativa”, la cual se cen-
tra en fomentar de manera positiva la vinculacion del
directivo con la estructura. Desde este planteamiento
se fomenta la creacion de un clima de confianza y la
reduccion del anonimato. No obstante, la biisqueda de
esta medida vinculadora tiene una eficacia limitada,
esencialmente porque el cambio de los directivos de
una u otra empresa es un fenémeno frecuente, porque
la identificacion directivo-empresa, sin pretender que
aquel asuma una serie de valores morales, es débil y
porque la identidad corporativa no contribuye a redu-
cir la criminalidad ad extra —lo cual puede generar
costes muy elevados: costes reputacionales, pérdida
de contactos—.** También existe el recurso a la ética
de los negocios, mecanismo que pretende fomentar
los valores morales en los directivos y que se presenta
como el medio adecuado para suplir los déficit de las
demas medidas de prevencion de esta clase de cri-
minalidad. En sintesis, no adentramos en lo que ha
venido a denominarse “autorregulacion empresarial”,
consistente en la introduccion en la empresa de direc-

39 Vid. GAT INTELLIGENCE IN COMPLIANCE, RIESGOS,
“Los cincos departamentos de una empresa donde se producen mas
casos de fraude interno”, disponible https://investigacioneinteli-
gencia.wordpress.com/2014/09/12/whistleblowers-espanoles/

31 Como recoge PASTOR MUNOZ, N., ob, cit, p.7, este meca-
nismo es de poca utilidad en el caso de los directivos, porque los
delincuentes econdmicos, a diferencia de otras clases de delincuen-
tes, son socialmente discretos, y porque el perfil del buen directivo
(capacidad de decision, falta de aversion al riesgo, caracter extro-
vertido) coincide con el del delincuente empresarial.

2 Vid. BUSSMANN 2003, pp. 96.
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trices éticas de comportamiento para los directivos,
en el que las recomendaciones de los codigos de buen
gobierno de las sociedades* tienen mucho que decir,
pues se parte de la idea de que la causa principal de la
delincuencia empresarial es la falta de valores éticos
y sociales, y se considera que por ello el fomento de
esos valores en los directivos y, en general, en el mun-
do empresarial y econdmico, es el modo mas eficaz
de lucha contra esta clase de delincuencia. En con-
creto, el codigo de buen gobierno de las sociedades
cotizadas esta dirigido a la generalidad de las socie-
dades cotizadas, con independencia de su tamaifio y
nivel de capitalizacion, segin determina el mismo, no
cabe descartar por ello que algunas de sus recomen-
daciones puedan acaso resultar poco apropiadas o
excesivamente onerosas para las empresas de menor
escala, y si ello ocurriera, bastara con que las socieda-
des afectadas expliquen debidamente las razones y las
opciones elegidas: su libertad y autonomia de organi-
zacion quedan plenamente salvaguardadas. No obs-
tante, este codigo tiene en cuenta que la funcion de
supervision y control se proyecta fundamentalmente
sobre el equipo ejecutivo de la sociedad, por lo que
recomienda, con caracter general, que las comisio-
nes estén compuestas exclusivamente por consejeros
externos —sin incluir, a estos efectos, a los vincula-
dos al equipo directivo— y presididas por un inde-
pendiente. Aun cuando es esencial que sus miembros
tengan conocimientos adecuados a las funciones que
se les encomiendan, las comisiones podran servirse
en ocasiones de expertos externos, conforme a lo que
establece la Recomendacion 23: supuesto tipico de
asesoramiento externo seria, por ejemplo, el uso por
la Comisioén de Nombramientos de una firma especia-
lizada de cazatalentos para identificar y seleccionar
posibles candidatos a consejero.

3 El articulo 61 bis de la Ley del Mercado de Valores, fiel al
principio conocido internacionalmente como “cumplir o explicar”
(comply or explain), obliga a las sociedades cotizadas espafiolas a
consignar en su Informe Anual de Gobierno Corporativo “el grado
de seguimiento de las recomendaciones de gobierno corporativo
0, en su caso, la explicacion de la falta de seguimiento de dichas
recomendaciones”. De este modo, la legislacion espafiola deja
a la libre autonomia de cada sociedad la decision de seguir o no
las recomendaciones de gobierno corporativo, pero les exige que,
cuando no lo hagan, revelen los motivos que justifican su proceder,
al objeto de que los accionistas, los inversores y los mercados en
general puedan juzgarlos.
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5. Conclusion

Como ha podido observarse a lo largo de este trabajo,
lo trascendente en la materia de control de las em-
presas radica precisamente en la supervision de los
programas de cumplimiento, que tendra una especial
importancia en la prevencion de la comision de com-
portamiento desviado en los niveles mas altos en la
jerarquia organizativa, y para esto, también sera fun-
damental abrir los canales oportunos de informacion,
para que tanto directivos como empleados conozcan
el contenido del programa, siendo que es la propia
empresa la que debe verificar que la normativa inter-
na advierte la posibilidad de que se realicen investi-
gaciones y de la obligacion de colaborar con ellas.
En todo caso, existe un agravio comparativo que no
puede ser desechado, por cuanto las empresas mas
pequefias van a tener mas dificultades para la imple-
mentacion de tales programas, como asi lo han tenido
simplemente con su adaptacion en la Lopp, y ello qui-
zas por la escasa prevision de la comision de delitos
en su seno y por la falta de una cultura empresarial
de esta naturaleza, que haga de su coste una auténtica
necesidad.
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