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| La (infinita) reforma del Derecho penal empresarial

Martin Paul WalBlmer Revista Penal, n.° 49 - Enero 2022

Ficha Técnica

Autor: Martin Paul Wallmer
Adscripcion institucional: Catedratico de Derecho Penal y Procesal Penal de la Universidad de Colonia
Title: The (infinite) reform of corporate criminal law

Sumario: I. Evolucion historica; 1. Los Estados particulares alemanes y el Reich aleman; 2. Republica Federal de
Alemania; II. Evaluacion critica del Proyecto de Ley de Sanciones a las Sociedades; 1. Descripcion; 2. Ambito de
aplicacion; 3. Concepto de responsabilidad; 4. Diseflo de las sanciones de la asociacion; 5. Atenuantes de la sancion de
la asociacion; 6. Concursos; 7. Principio de legalidad; 8. Investigaciones internas; I1I. Conclusion.

Summary: I. Historical evolution; 1. The German private states and the German Reich; 2. Federal Republic of Germany;
II. Critical evaluation of the Draft Law on Sanctions to Companies; 1. Description; 2. Scope of application; 3. Concept
of responsibility; 4. Design of the sanctions of the association; 5. Mitigating the sanction of the association; 6. Contests;
7. Principle of legality; 8. Internal investigations; III. Conclusion.

Resumen: En 2021 fracaso la tltima iniciativa legislativa para introducir por fin una ley moderna de sanciones a
las asociaciones en Alemania. Esto fue precedido por varios afios de intensos y controvertidos debates. Al final, las
diferencias resultaron ser irreconciliables. El articulo muestra los antecedentes historicos del debate y examina las
ventajas, pero también las considerables debilidades del proyecto de ley.

Palabras clave: sanciones de la asociacion. Derecho penal de las empresas. Responsabilidad objetiva. Compliance.
Investigaciones internas.

Abtract: In 2021, the latest legislative initiative to finally introduce a modern association sanctions law in Germany
failed. This was preceded by several years of intensive and controversial discussion. In the end, the differences proved
to be irreconcilable. The article shows the historical background of the discussion and looks at the advantages, but also
the considerable weaknesses of the draft law.

Keywords: Association sanctions. Corporate criminal law. Compliance. Internal investigations. Strict liability.

Observaciones: traduccion de Laura Zambrano Ochoa (Universidad Externado de Colombia)
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La (infinita) reforma del Derecho penal empresarial

En el ano 2021 fracas6 la ultima iniciativa legislati-
va en Alemania, que tenia por meta introducir una ley
moderna de sanciones a las empresas, realizando asi un
“proyecto del siglo”. Actualmente, solo se puede impo-
ner la llamada multa de asociacion a las personas juri-
dicas y a las sociedades de personas, segln el articulo
30 de la Ley de Infracciones Administrativas (OWiG).
La multa de la sociedad, que también se denomina —
demasiado ampliamente desde un punto de vista dog-
matico', pero mas llamativa— como multa corporati-
va, no es una sancion penal. En cambio, las sanciones
penales pueden imponerse ahora en la mayoria de los
Estados de la Unién Europea, incluida Espaia.

I. EVOLUCION HISTORICA
1. Los Estados particulares alemanes y el Reich aleman

La introduccion de un derecho penal para las so-
ciedades o empresas se lleva debatiendo en Alemania
desde hace mas de 200 afios. En el siglo XIX, a raiz
de la Ilustracion, prevalecié en el ambito juridico ale-
man la opinioén de que las personas juridicas no podian
ser sancionadas por falta de capacidad de obrar y de
culpabilidad (“societas delinquere non potest”). Asi lo
afirm6 Paul Johann Anselm v. Feuerbach (1775-1833)
al decir que una “persona moral (mistica)” era incapaz
de cometer un delito®. Por el contrario, Franz v. Liszt
(1851-1919) valor6 posteriormente el castigo no so6lo
como legalmente posible, sino como “recomendable” a
la vista de la practica inglesa, donde las personas juridi-
cas podian ser castigadas desde la década de 18403. Sin
embargo, ni las leyes penales de los Ldnder ni el pos-
terior Codigo Penal del Reich (RStGB) de 1871 conte-
nian disposiciones sobre la punibilidad de la persona
juridica. Por ello, no es de extraiar que el Tribunal Im-
perial afirmara en 1887 que la persona juridica, como
mero “sujeto juridico ficticio”, carece de capacidad na-
tural de obrar y, por tanto, de responsabilidad penal por
los actos de sus 6rganos*.

La practica juridica no se conform6 con este estado
de cosas, ya que el avance de la industrializacion y la

influencia fuertemente creciente de las empresas en la
vida econdmica también y especialmente en el Reich
aleman crearon una necesidad de politica criminal para
sancionar a las personas juridicas. Se produjo un cam-
bio de paradigma cuando el Tribunal Antimonopolio
declard en 1929 que la disposicion sobre sanciones
administrativas del articulo 17 de la Ordenanza contra
el Abuso de Posiciones Economicas de Poder de 2 de
noviembre de 1923° era también aplicable a las perso-
nas juridicas®. Posteriormente, se crearon otros regla-
mentos que preveian la imposicion de sanciones admi-
nistrativas. Desde un punto de vista dogmatico, esto se
consideraba poco problematico, ya que las sanciones
administrativas se consideraban “neutras desde el pun-
to de vista del valor”, ya que solo se trataba de hacer
cumplir la observacion de las prohibiciones y los requi-
sitos mediante un orden administrativo intensificado’.

2. Republica Federal de Alemania

Tras el final de la Segunda Guerra Mundial, se aban-
dono el concepto de sancion administrativa, que se
habia descarrilado por completo durante la época na-
cionalsocialista, en favor de la introduccion de (me-
ras) “infracciones administrativas”. Posteriormente,
comenzd una “avalancha™ de reglamentos especiales
que permitian imponer multas a personas juridicas y a
sociedades de personas.

Durante la Gran Reforma del Derecho Penal de los
afos 50 y 60, se debati6 intensamente la introduccion
de la pena de asociacion. En consecuencia, la Gran Co-
mision de Derecho Penal se mostré mayoritariamente
contraria a su introduccion, pero abog6 por crear al me-
nos una ‘“sancidon monetaria” para despojar a las aso-
ciaciones de los beneficios y otras ventajas derivados
de las infracciones penales’. Tras intensas discusiones,
se llego6 a un compromiso!®. El 1 de octubre de 1968
se introdujo una disposicion en la Ley de Infracciones
Administrativas (OWiG) (articulo 26 de la OWiG; hoy
articulo 30 de la OWiG), que permitia imponer multas
a las personas juridicas y a las sociedades de personas.

1 Lamulta por asociacion so6lo puede imponerse a las empresas que revisten la forma juridica de una persona juridica (por ejemplo,
una sociedad anénima) o de una asociacion de personas (por ejemplo, una sociedad civil).
2 v. Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden Peinlichen Rechts, 1801, p. 29.

RGSt 16, pp. 121, 123 y s.
Reichsgesetzblatt 1923 |, p. 1067.
KG, Kartell-Rundschau 1929, p. 213.

o o~ W

v. Liszt, Das deutsche Reichsstrafrecht, 1881, p. 100y s.

7 WaBmer, en Hilgendorf/Kudlich/Valerius (eds.), Handbuch des Strafrechts, vol. 3, § 49 (Strafbarkeit juristischer Personen) margi-

nal 22 con mas referencias.
8 BT-Drs. V/1269, p. 58.

9 Niederschriften der GrolRen Strafrechtskommission, vol. IV, 1958, pp. 329 y ss, 333y ss, 574.
10 Protokolle Sonderausschuf® Strafrechtsreform, 42 legislatura, 232 sesién, pp. 397 y ss., 409 y ss. y 242 sesion, p. 419 y ss.; 52

legislatura, 572 sesion, p. 1079y ss.
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Asi se cred una normativa general, uniforme y conclu-
yente que sustituyo a la anterior.

En los afios ochenta y noventa se volvio a plantear
la introduccién de un codigo penal para las asocia-
ciones, ya que, entre otras cosas, el gran incendio de
Sandoz AG en Schweizerhalle, el accidente del Exxon
Valdez frente a Alaska y las violaciones del embargo
por parte de las empresas alemanas durante y después
de la Segunda Guerra del Golfo habian sensibilizado a
la opinién publica sobre la cuestion del derecho penal
de las empresas''. En julio de 1997, el estado de Hes-
se, dirigido por un gobierno estatal “rojo-verde” (SPD/
Griine), presentd un proyecto de debate que preveia
el anclaje de las penas de asociacion en el Codigo Pe-
nal (StGB)™. En enero de 1998, la entonces coalicion
“negro-amarilla” (CDU/CSU/FDP) cre6 una comision
para reformar el sistema de sanciones penales, que de-
bia ocuparse, entre otras cosas, de la introduccion de
un derecho penal para sociedades. Sin embargo, a fi-
nales de noviembre de 1999, una amplia mayoria de
la comision se pronunci6 en contra, argumentando que
las posibilidades de sancion existentes eran suficientes
y que habia “objeciones dogmaticas y constitucionales
de peso” a la pena de asociacion®.

En la década de 2010, la discusion se reavivo y con-
tinua hasta hoy. La razon de ello es que, entretanto, se
han creado leyes penales de sociedades o corporativas
en diferentes formas en casi todos los Estados de la
Union Europea'®. Ademas, en marzo de 2011, la OCDE
recomendo a Alemania que examinara criticamente la
eficacia de su sistema de sanciones para las personas

juridicas's. Ademas, el escandalo de corrupcion de Sie-
mens'® y, posteriormente, el escandalo de las emisiones
de VW (“Dieselgate”)!” demostraron los limites de la
ley vigente. Después de que una encuesta en las fisca-
lias de Renania del Norte-Westfalia hubiera revelado
considerables déficits en la aplicacion del articulo 30 de
la OWiG'", en septiembre de 2013 el entonces minis-
tro de Justicia de Renania del Norte-Westfalia, Thomas
Kutschaty (SPD), presento el “Proyecto de Ley de In-
troduccion de la Responsabilidad Penal de las Empre-
sas y Otras Asociaciones” (Verbandsstrafgesetzbuch
- VerbStrG)', que se basaba en la “Ley Federal de Res-
ponsabilidad de las Asociaciones por Delitos Penales”
austriaca del 23 de diciembre de 2005%. En la siguiente
18" legislatura del Bundestag aleman, la gran coalicion
“negro-rojo” (CDU/CSU/SPD) mantuvo la perspectiva
de “examinar” un derecho penal de sociedades para las
multinacionales®'. Al final, el ambicioso proyecto, que
fue duramente criticado por la doctrina del derecho pe-
nal??, se encontrd con una resistencia insuperable por
parte de la politica y el mundo empresarial.

En la decimonovena legislatura, la gran coalicion
reelegida retomo el proyecto en su acuerdo de coali-
cion de febrero de 2018%. Las formulas utilizadas aqui
recordaban al “Proyecto Ley de Sanciones de Asocia-
ciones de Colonia” (VbSG)*, que un grupo de expertos
del mundo académico, la judicatura, la abogacia y la
administracion ministerial habia preparado entretanto
y presentado al publico en diciembre de 2017%. Los
retos eran enormes. Esto ya era evidente por el hecho
de que el proyecto de “Ley de Lucha contra la Delin-

11 WaBmer, en Hilgendorf/Kudlich/Valerius (eds.), Handbuch des Strafrechts, vol. 3, § 49 (Strafbarkeit juristischer Personen) margi-

nal 13 con mas referencias.

12 Sobre este Hamm, Auch das noch: Strafrecht fiir Verbande!, NJW 1998, p. 662; Wegner, Strafrecht fiir Verbande? Es wird kom-

men!, ZRP 1999, pp. 186, 187 y ss.

13 Informe final de la Comision, en: Hettinger (ed.), Reform des Sanktionenrechts, vol. 3: Verbandsstrafe, 2002, pp. 351, 354 y ss.

14 Resumen en Rogall, Karlsruher Kommentar zum Ordnungswidrigkeitengesetz, 52 ed. 2018, § 30 marginal 263 y ss.

15 OCDE, Grupo de Trabajo sobre Cuestiones de Soborno, Alemania, Fase 3, Informe sobre la aplicacion del Convenio para Com-
batir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales y la Recomendacion del Consejo
para Seguir Combatiendo el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales de 17.3.2011,

p. 87.

16 Presentacion cronoldgica en https://www.stern.de/wirtschaft/news/chronologie-der-siemens-skandal-3758286.html.
17 Presentacion cronoldgica en https://www.ndr.de/nachrichten/niedersachsen/braunschweig_harz_goettingen/Die-VW-Abgas-Affae-

re-eine-Chronologie,volkswagen892.html.

18 Kutschaty, Deutschland braucht ein Unternehmensstrafrecht, ZRP 2013, p. 74 y ss.
19 Disponible en https://www.landtag.nrw.de/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMI16-127.pdf; sobre esto Jahn/Pietsch,
Der NRW-Entwurf fiir ein Verbandsstrafgesetzbuch, ZIS 2015, pp. 1y ss.

20 Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich, | n° 151/2005.

21 Koalitionsvertrag zwischen CDU/CSU und SPD de 27.11.2013, Deutschlands Zukunft gestalten, p. 101.
22 Véase Unicamente Schiinemann, Die aktuelle Forderung eines Verbandsstrafrechts - Ein kriminalpolitischer Zombie, ZIS 2014, pp.

7y ss.

23 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD de 7.2.2018, Ein neuer Aufbruch fiir Europa - Eine neue Dynamik fiir Deutschland

- Ein neuer Zusammenhalt fiir unser Land, p. 126.

24 Disponible en https://verbandsstrafrecht.jura.uni-koeln.de/koelner-entwurf.
25 Sobre los puntos clave Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, Kélner Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes, NZWiSt 2018, pp.

1y siguientes.
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cuencia Corporativa” fue presentado por la entonces
Ministra de Justicia Christine Lambrecht (SPD) en
una conferencia de prensa en agosto de 2019, pero no
fue publicado después. El niicleo del proyecto era la
“Ley de Sancion de los Delitos Relacionados con las
Sociedades (Ley de Sanciones de las Sociedades - Ver-
SanG)”. No fue hasta abril de 2020 cuando se publico
el borrador del proyecto de ley, que ahora se difundia
—de forma mas inocua— como “Ley para reforzar la
integridad en las empresas” y que contenia una version
modificada del VerSanG. Posteriormente no se produjo
un debate serio sobre los numerosos comentarios criti-
cos recibidos por el Ministerio de Justicia®. Ya en junio
de 2020, el Gobierno Federal present6 el proyecto de
ley casi sin cambios. Sin embargo, esto encontré una
gran resistencia en el Bundesrat en agosto de 2020.
La comision juridica a cargo y la comision econdmica
incluso recomendaron un rechazo general”’. Aunque el
ministro de Justicia de Renania del Norte-Westfalia,
Peter Biesenbach (CDU), en la unica intervencion so-
bre el proyecto, tach6 de “errénea” e “infructuosa’ toda
la “construccion” y afirmé que la ley “no reforzaria la
confianza en el Estado de Derecho, la neutralidad de
la persecucion penal y la integridad de la economia,
sino que las socavaria”, al final s6lo se propuso una
revision detallada. A pesar de ello, el gobierno federal
presenté el proyecto casi sin cambios en el Bundestag
s6lo unas semanas mas tarde®, rechazando la mayoria
de las recomendaciones del Bundesrat en una breve de-
claracion’.

Luego, a mediados de diciembre de 2020, se informo
que el grupo parlamentario de la CDU/CSU, en contra
de la voluntad del grupo parlamentario del SPD, habia
detenido el proyecto debido a las preocupaciones de la
comunidad empresarial®'. En el contexto de que el pro-
yecto preveia sanciones considerablemente mas ele-
vadas que antes, pero pretendia evitar mayores cargas
para la economia alemana, que se habia visto afectada
por la pandemia, esto no era sorprendente. Sin embar-
g0, el hecho de que el proyecto suscitara considerables
reservas en la doctrina del derecho penal y entre los re-
presentantes de la profesion juridica fue probablemente
también responsable en parte del bloqueo®. En cual-

quier caso, el proyecto de ley no sigui6é adelante y ha
llegado —por el momento— a su fin con la expiracion
del periodo legislativo en otofo de 2021.

Sin embargo, es probable que el proyecto de Ley de
Sanciones a las Asociaciones vuelva a estar en la agen-
da politica en la 20" legislatura. Esto se debe a que la
reforma de la Ley de Sanciones a las Asociaciones fue
significativamente defendida por los politicos del SPD
y de Biindnis90/Die Griinen, que avanzaron hasta con-
vertirse en el partido mas fuerte y el tercero, respectiva-
mente, con un total de mas del 40% de los votos en las
elecciones al Bundestag aleméan del 26 de septiembre
de 2021%. Es de esperar que otros proyectos hagan del
actual la base del nuevo procedimiento legislativo, por
lo que merece la pena una mirada critica.

II. EVALUACION CRITICA DEL PROYECTO DE
LEY DE SANCIONES A LAS SOCIEDADES

El proyecto de Ley de Sanciones a las Asociaciones
(VerSanG) se subdivide en 69 apartados y contiene una
amplia regulacion tanto de derecho sustantivo como de
derecho procesal. La exposicion de motivos de la ley
evalua su presentacion como “sin alternativa”: con la
multa de asociacion del articulo 30 de la OWiG, no es
posible una reaccion adecuada a los delitos empresa-
riales; el limite maximo de 10 millones de euros para
la pena no representa una sancion sensible contra las
corporaciones multinacionales financieramente fuer-
tes; faltan normas de evaluacion concretas y compren-
sibles, asi como incentivos juridicamente seguros para
las inversiones en Compliance; la persecucion queda
unicamente a discrecion de las autoridades competen-
tes, lo que ha llevado a un castigo incoherente e insufi-
ciente®. Sin embargo, se cuestiona si el VerSanG miti-
garia los déficits de la ley actual en cuanto a estructura,
aplicacion y cumplimiento sin revelar al mismo tiempo
nuevos déficits significativos. Existen muchas dudas al
respecto.

1. Descripcion

El nombre “Ley de Sanciones a las Sociedades” ya
merece criticas. Sugiere que no se crea un derecho pe-

26 Disponible en https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Staerkung_Integritaet Wirtschaft.html.

27 BR-Drs. 440/1/20, p. 1.

28 BR-Plenarprotokoll 993, Top 46, p. 321 y ss.
29 BT-Drs. 19/23568.

30 BT-Drs. 19/23568, p. 144 y s.

31 Jahn, NJW-Newsletter de 16.12.2020, disponible en https://rsw.beck.de/aktuell/daily/njw-im-ueberblick/njw-newsletter.

32 Véase Unicamente Wirtschaftsstrafrechtliche Vereinigung (WisteV), Stellungnahme zum Regierungsentwurf des Bundesministeri-
ums der Justiz und fiir Verbraucherschutz eines “Gesetzes zur Starkung der Integritat in der Wirtschaft”, WiJ 2020, pp. 117-166.

33 Véase https://www.bundestag.de/parlament/wahlen/ergebnisse_seit1949-244692: SPD - 25,7%; CDU/CSU - 24,1%; Biindnis 90/

Die Griinen - 14,8%; FDP - 11,5%.
34 BT-Drs. 19/23568, pp. 2, 45.
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nal, sino que se establezca una tercera categoria jun-
to al derecho penal individual y el derecho de las in-
fracciones administrativas. Se trata de un “etiquetado
fraudulento”, que se supone tiene en cuenta las reser-
vas dogmaticas sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas y facilita la aplicacion de la politica
juridica. Esto, ya que la Ley de Sanciones a Sociedades
tiene claramente un caracter penal. Las “sanciones de
asociacion” muy severas (§ 8 VerSanG-E) deben basar-
se en la culpabilidad, tener un caracter tanto represivo
como preventivo y ser imputadas en un “procedimiento
sancionador” (§ 23 ss. VerSanG-E) de acuerdo con el
principio de legalidad por los fiscales, impuestas por
los tribunales penales e inscritas en un registro de san-
ciones de asociacion (§§ 54 ss. VerSanG-E). Sigue sin
estar claro cual es la diferencia —aparte del nombre
mas inocuo— entre esto y el derecho penal de las so-
ciedades. Por lo tanto, tampoco es evidente como debe-
ria ser la “transicion a un derecho penal de empresa”,
que se prevé en el caso de que la evaluacion de la ley
demuestre en el futuro que la normativa no representa
una reaccion estatal suficiente frente a los delitos de
asociacion®. Habria sido coherente, aunque no fuera
politicamente oportuno, hablar de un “derecho penal
contra las sociedades”. Pues, segtin la opinion que aho-
ra avanza con fuerza en la doctrina del derecho penal,
un derecho penal que regule las sociedades es compati-
ble con el principio de culpabilidad’®. Esto es tanto mas
cierto cuanto que la multa por asociacion, que segun la
concepcion alemana forma parte del derecho penal en
sentido amplio, no viola el principio de culpabilidad®”.

2. Ambito de aplicacién

El ambito de aplicacion previsto de la normativa (§
1 VerSanG-E) también debe considerarse de forma cri-
tica. De acuerdo con esto, la ley regula exclusivamente
la sancion de las sociedades cuya finalidad se dirige a
una “operacion econémica empresarial”. Para todas las
demas asociaciones, s6lo se podran imponer multas de
asociacion segun el articulo 30 de la OWiG. El proyec-
to de ley no oficial de agosto de 2019 no preveia tal res-
triccion. Por un lado, este ambito de regulacion es de-
masiado estrecho, ya que en Alemania las denominadas
“asociaciones ideales” que persiguen fines idealistas
también estdn autorizadas a realizar actividades eco-

némicas, siempre que la actividad econdmica sea solo
de importancia secundaria (el denominado “privilegio
de finalidad secundaria™?®). Sin embargo, incluso en el
caso de una operacion comercial que, por su naturaleza
y alcance, va mas alla de un mero proposito secunda-
rio, una asociacion ideal puede mantener su estatus me-
diante la externalizacion de la operacion a una empresa
independiente con fines especiales®. Por otro lado, el
alcance de la regulacion es demasiado amplio, ya que
se incluyen todas las pequenas empresas. Sin embargo,
la Ley de Sanciones a las Asociaciones deberia crear-
se principalmente para sancionar adecuadamente a las
grandes empresas y a las corporaciones multinaciona-
les. Especialmente para las pequefias empresas y las
microempresas, no es necesaria la costosa integracion
de complejas estructuras de cumplimiento y la realiza-
cion de elaboradas investigaciones internas®.

3. Concepto de responsabilidad

Sin embargo, hay que criticar sobre todo el concepto
de responsabilidad. Al igual que el articulo 30 de la
OWiIG, la Ley de Sanciones a Sociedades se basa en
el llamado “modelo de imputacion”, en el que la con-
ducta culpable de un individuo se atribuye a la asocia-
cién como propia. A esta culpabilidad se le atribuye un
significado colectivo en forma de “culpabilidad de la
asociacion” por el hecho de que la accion se realiza en
nombre de la sociedad. El modelo de responsabilidad
asociativa “originaria” no se sigue, con razon, ya que
solo las personas y no las asociaciones pueden actuar
“originariamente” de forma culpable*. Sin embargo,
en términos de imputacion, la Ley de Sanciones a las
Sociedades va mucho mas all4 de la legislacion vigente.
En primer lugar, al igual que el articulo 30 de la OWiG,
la responsabilidad estd vinculada a la comision culpa-
ble de un delito relacionado con la asociacion por par-
te de un dirigente (articulo 3 (1) n° 1 del VerSanG-E).
Ademas, también debe existir responsabilidad si una
persona que no es dirigente comete culpablemente un
delito relacionado con la sociedad que un gerente po-
dria haber “evitado o dificultado significativamente”
tomando precauciones razonables (seccion 3 (1) n° 2
VerSanG-E). No es necesario que el directivo haya de-
jado de tomar precauciones “intencionadamente o por
negligencia”, sino que la falta de precaucion debe de-

35 BT-Drs. 19/23568, p. 63.

36 Véase unicamente Kubiciel, Verbandsstrafe - Verfassungskonformitat und Systemkompatibilitat, ZRP 2014, p. 133.
37 WaBmer, en Hilgendorf/Kudlich/Valerius (eds.), Handbuch des Strafrechts, vol. 3, § 49 (Strafbarkeit juristischer Personen) margi-

nal 77 con mas referencias.
38 Véase unicamente BGH, NJW-RR 2018, p. 1376.
39 BGH, NJW 1983, P. 569.

40 Kollner/Miick, Strafjustiz als Compliance-Regulierungsbehérde?, NZI 2018, pp. 311, 314 y s.
41 Walimer, Unternehmensstrafrecht - quo vadis?, ZWH 2018, pp. 233, 237.
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terminarse (s6lo) “objetivamente™?. Sin embargo, esto
significaria que la sociedad ya no sélo seria responsable
de la negligencia de los dirigentes, sino también de la
de los no dirigentes. Esto crearia una responsabilidad
estricta basada en la responsabilidad indirecta (vica-
rious liability) de la legislacion estadounidense®. En el
derecho penal aleméan, esta responsabilidad de gran al-
cance, que sigue las estructuras de responsabilidad del
derecho civil, se evaluaria como una violacion del prin-
cipio de culpabilidad. Dado que la asociacion esta con-
trolada exclusivamente por sus dirigentes, s6lo su con-
ducta culpable puede imputarse a la asociacion como
propia. Por lo tanto, la multa de la asociacion en virtud
del articulo 30 de la OWiG por la comision de un delito
de asociacion por parte de una persona no directiva pre-
supone, con razon, que ha habido una infraccion inten-
cionada o negligente del deber de supervision (articulo
130 de la OWiG) por parte de una persona directiva de
la asociacion. Esto debe cumplirse sin restricciones en
una futura ley de sanciones a las asociaciones.

4. Diseiio de las sanciones de la asociacion

La sancion de asociacion (seccion 8 n° 1 VerSanG-E)
y la advertencia con reserva de sancion de asociacion
(seccion 8 n° 2 VerSanG-E) estan pensados como san-
ciones a las sociedades. La sancion de multa de la aso-
ciacion (seccion 9 VerSanG-E) debe basarse en el vo-
lumen de negocios anual. En el caso de una asociacion
con un volumen de negocios medio anual de hasta 100
millones de euros, se mantiene el marco conocido de la
seccion 30 de la OWiG. En el caso de las infracciones
intencionadas, la multa de la asociacion asciende a un
minimo de 1.000 euros y a un méximo de 10 millones
de euros, en el caso de las infracciones por negligencia
el valor se reduce a la mitad (articulo 9 (1) n° 1 y 2). Por
otra parte, en el caso de un volumen de negocios anual
medio superior a 100 millones de euros, la multa por
infracciones intencionadas es de al menos 10.000 euros
y un maximo del 10 % del volumen de negocios anual,
y por infracciones negligentes, de nuevo la mitad. Esto
significa que en el futuro podrian imponerse sanciones
muy elevadas a las personas juridicas y a las socieda-
des de personas, lo que es de aplaudir. En el escandalo
de las emisiones de VW, se impuso a Volkswagen AG

una multa de 1.000 millones de euros para castigar un
incumplimiento negligente del deber de supervision.
Sin embargo, la parte de la multa que corresponde a
la sancion solo ascendia a cinco millones de euros, lo
que significaba que la multa estaba agotada*. Los 995
millones de euros restantes se utilizaron para eliminar
ventajas economicas ilicitas. La multa de la asociacion
no tendrd un componente de la tasa. Ademas de la san-
cion a la asociacion, la sustraccion de beneficios debe
adoptar la forma de confiscacion de lo obtenido en el
acto de la sociedad segln las disposiciones penales de
los §§ 73 y siguientes StGB*.

Sin embargo, la sancién maxima del 10 % o del 5 %
del volumen de negocios medio anual puede amena-
zar la existencia de una empresa*®. Mientras que en los
sectores industriales clasicos el volumen de negocio se
consigue en masa y a menudo se obtienen margenes de
beneficio bajos, en la industria del software, por ejem-
plo, los méargenes son muy elevados. Para las industrias
con bajos margenes de beneficio, el marco sancionador
es por tanto desproporcionadamente grande. Por lo tan-
to, los tribunales deben ser muy cautelosos a la hora de
imponer sanciones para no poner en peligro la existen-
cia de una empresa. Ademas, no se prevén directrices
para la evaluacion, como las “Sentencing Guidelines”
de Estados Unidos. La situacion de las ganancias solo
debe tenerse en cuenta en las “circunstancias econdmi-
cas” (articulo 15 (2) frase 1 VerSanG-E)*". Esto dificil-
mente lograria el objetivo de crear reglas de sentencia
concretas y comprensibles, sino que crearia la base
para un manejo inconsistente, como se ha observado
hasta ahora en el contexto del § 30 OWiG.

Ademas, el calculo del volumen de negocios medio
anual debe basarse en el “volumen de negocios mun-
dial de todas las personas fisicas y asociaciones de
las tres ultimas anualidades”, siempre que éstas ope-
ren con la asociacion como “unidad econémica”. Este
reglamento pretende garantizar una sancion adecuada
dentro de las estructuras de grupo. Sin embargo, todo
el grupo es “responsable” de un delito de asociacion,
aunque las empresas individuales sean regularmente
unidades independientes y las posibilidades de influen-
cia de la direccion del grupo sean limitadas, tanto desde
el punto de vista juridico como factico, especialmente

42 BT-Drs. 19/23568, p. 69.

43 Véase Unicamente Eggers, “Ich weil® nicht, was soll es bedeuten” — Update zum Unternehmensstrafrecht, BB 2019, pp. 3010,

3011.

44 \Véase el comunicado de prensa de la Fiscalia de Braunschweig de 13.6.2018, disponible en https://staatsanwaltschaft-brauns-
chweig.niedersachsen.de/startseite/aktuelles/presseinformationen/vw-muss-bugeld-zahlen-174880.html.

45 BT-Drs. 19/23568, p. 68.

46 Ribenstahl, Zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung der Unternehmenskriminalitat - Punitive und “ab-
spracheférderndes” Verbandssanktionenrecht (Teil 1), ZWH 2019, pp. 233, 239 y ss.

47 BT-Drs. 19/23568, p. 80.
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en el caso de las empresas extranjeras®®. Esto solo de-
beria ser compatible con el principio de culpabilidad
si se puede demostrar que los respectivos gerentes son
conjuntamente responsables de la infraccion.

5. Atenuantes de la sancion de la asociacion

Segun el borrador del VerSanG, los requisitos para
atenuar la sancidon de la asociacion (seccion 17 Ver-
SanG-E) son extraordinariamente altos*. La asociacion
no solo debe haber contribuido “significativamente” al
esclarecimiento del delito de la asociacion, sino que
también debe haber cooperado “ininterrumpidamente
y sin restricciones” con las autoridades fiscales, pro-
porcionar el “resultado de la investigacion interna de
la asociacion, incluidos todos los documentos esencia-
les para la investigacion interna de la asociacion”, asi
como el “informe final” y realizar los interrogatorios en
la investigacion interna de la asociacion —que deben
estar documentados— (seccion 17 parr. 2 VerSanG-E)
“respetando los principios de un procedimiento justo”
(art. 17 (1) n° 1, 3, 4, 5 VerSanG-E). Por tltimo, las
personas que lleven a cabo las investigaciones inter-
nas de la asociacion no podran ser abogados defenso-
res de la asociacién o de un acusado cuya infraccion
de la asociacion constituya la base del procedimiento
sancionador (articulo 17 (1) n® 2 VerSanG). Esta se-
paracion personal entre la realizacion de investigacio-
nes internas de la asociacion y la defensa de la misma
expresa una gran desconfianza hacia los abogados por
parte del legislador. Esta reserva general no tiene nin-
gun fundamento, ya que, segiin la comprension alema-
na, los abogados son “Organos de la administracion de
justicia” iguales e independientes, junto al tribunal y el
ministerio publico, y, por lo tanto, también realizan ta-
reas para el piblico en general®. Ademas, la separacion
del personal supondria un esfuerzo adicional conside-
rable en términos de tiempo y costes, ya que el abogado
defensor de la asociacion también tendria que llevar a
cabo las investigaciones®'.

Ademas, aunque se cumplan los requisitos, la san-
cion “so6lo” se atenuara en un 50% (§ 18 VerSanG-E).
En consecuencia, una asociacion que ha cooperado de
forma continua y completa no puede confiarse de que
obtendra la atenuacion, pues es posible que el tribunal
deniegue la atenuacion en un caso atipico, lo que se
supone que entra en este ambito. Esto parece despro-

porcionado; en cualquier caso, va en detrimento de la
seguridad juridica.

6. Concursos

En la ley actual, representa una falencia adicional el
que en los casos de infracciones multiples no es po-
sible imponer una “multa global”, sino que se puede
imponer una multa por cada infraccion de acuerdo con
el principio de acumulacién en virtud del articulo 20
de la OWIiG. Para evitar dificultades, la practica actual
no so6lo predomienantemente realiza ajustes parciales o
reduce las multas individuales, sino que en ocasiones
incluso asume el hecho como una unidad de infraccion,
contra legem, o incluso impone una multa global®?. Para
remediarlo, el articulo 20 (1) del VerSanG-E establece
que se impondra una “sancion global” a la sociedad si
una persona o varias personas han cometido delitos de
asociacion realmente concurrentes y se les condena
conjuntamente. El objetivo es permitir un castigo mas
adecuado de los delitos multiples®>. Sin embargo, es
cuestionable si este objetivo pueda alcanzarse, ya que
la sancion total debe formarse “aumentando la sancion
individual mas alta” de acuerdo con los “principios
esenciales del articulo 54 del Codigo Penal” (articulo
20, parrafo 2, frase 1 del proyecto de VerSanG)**. Aun-
que la sancion total no puede alcanzar la suma de las
sanciones individuales ni superar el doble de la “san-
cién maxima mas alta” aplicable (art. 20 (2) frase 3 y 4
VerSanG-E), puede alcanzar hasta 20 millones de euros
en el caso de delitos de asociacion intencionados y, en
el caso de una asociacion con un volumen de negocios
anual medio a nivel mundial de mas de 100 millones de
euros, incluso hasta el 20% del volumen de negocios
anual medio a nivel mundial. Este nivel de sanciones
plantea considerables problemas constitucionales en
relacion con el derecho a la empresa establecida y ejer-
cida, el principio de proporcionalidad y el principio de
castigo basado en la culpabilidad. Seria mas adecuado
tener en cuenta la comisién de verdaderos delitos de
asociacion concurrentes a la hora de evaluar la respecti-
va sancion de asociacion, ya que el marco sancionador
es muy amplio de todos modos. Por lo demas, la crea-
cion de una sancion global basada en el articulo 54 del
Codigo Penal no parece tener mucho sentido, ya que
las sanciones individuales del derecho penal individual

48 Geiger, Der Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes - Eine erste Mandverkritik, medstra 2019, pp. 321, 322.

49 Tsambikakis/Gierok, Der Ref-E zur Einfiihrung eines Verbandssanktionengesetzes, medstra 2020, pp. 205, 211.

50 Véase unicamente Kindh&user, Strafprozessrecht, 62 ed. 2021, § 7 marginal 5.

51 Kémpfer/Travers/Schwerdtfeger, Unternehmensverteidigung unter Geltung des Verbandssanktionengesetzes, NZG 2020, pp. 848,

852.
52 Walimer, NZWiSt 2021, pp. 41, 43 con mas pruebas.
53 BT-Drs. 19/23568, p. 89.
54 BT-Drs. 19/23568, p. 90.
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no son comparables a las multas de la asociacion pro-
puestas®.

7. Principio de legalidad

Para el procedimiento sancionador, el proyecto de
la VerSanG prevé la correspondiente aplicacion de las
leyes generales sobre procedimientos penales, a saber,
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (StPO) y la Ley de
la Judicatura (GVG), en la medida en que no se pre-
vea una regulacion distinta. En principio, esto es de
agradecer, ya que significa que se aplica el principio
de legalidad. Los déficits de aplicacion y cumplimiento
que se han identificado con el § 30 OWiG existen prin-
cipalmente porque el principio de oportunidad se aplica
en la ley de infracciones administrativas (§ 47 OWiG).
Dado que las autoridades encargadas de la persecucion
penal llevan a cabo procesos penales contra las per-
sonas fisicas responsables de todos modos cuando se
cometen delitos de asociacion, se pueden lograr efec-
tos de sinergia mediante el procesamiento conjunto®.
Sin embargo, la introduccion del principio de legalidad
podria resultar simbolica”’, ya que el proyecto prevé di-
versas posibilidades de suspension del procedimiento
(§§ 35-41 VerSanG-E), que probablemente se utiliza-
ran ampliamente en la practica®. No sélo es posible
prescindir de la persecucion debido a la insignificancia,
sino también bajo condiciones e instrucciones, en el
caso de consecuencias graves para la asociacion, en el
caso de sanciones previstas en el extranjero, en el caso
de insolvencia, en el caso de obstaculos temporales e
impedimentos procesales, en el caso de investigaciones
al interior de la sociedad y en el caso de delitos de aso-
ciacion en relacion con el derecho de monopolios. Ade-
mas, es probable que la amenaza de un proceso penal
publico lleve a una solucion consensuada del proceso
en muchos casos.

Ademas, especialmente en los lugares econémica-
mente fuertes, existe el riesgo de sobrecargar el sistema
de justicia penal, sobre todo porque los procedimientos
penales de cuello blanco en Alemania ya duran mucho
tiempo en la actualidad. Por ello, el Bundesrat habia

sugerido la creacion de paneles de jueces con perso-
nal especial y —en la medida en que la participacion
de jueces voluntarios parece indispensable— el uso
de personas con conocimientos especificos™. Esto tie-
ne sentido, ya que hace que los procedimientos, que
suelen requerir conocimientos especializados, se lle-
ven a cabo con rapidez. En cualquier caso, los escasos
recursos humanos de la fiscalia alemana tendrian que
aumentar considerablemente.

8. Investigaciones internas

Una falencia de la ley actual es que las conclusiones
de las investigaciones internas apenas se han protegido
hasta ahora. Por ejemplo, al principio se discutia entre
los tribunales especializados si existe una prohibicion
de incautacion para los documentos que se presentan
en vista de un procedimiento inminente para construir
una posicion de defensa. Los tribunales especializados
habian apoyado en parte la prohibicion de incautacion
basada en el articulo 97 (1) n° 3 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal®, ya que la redaccion abierta de la
norma no lo contradice, y en parte permitieron la incau-
tacion®!. Parte de la doctrina del derecho penal ha ba-
sado la proteccion integral contra la incautacion en las
prohibiciones de recoleccion y valoracion de pruebas
que existen para los titulares de secretos profesionales
en virtud del articulo 160a de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, es decir, en particular los abogados®?. El Tri-
bunal Constitucional Federal contrarrestd esta opinion
en junio de 2018 en el llamado caso Jones Day®. En
el transcurso del escandalo de las emisiones de VW,
el bufete de abogados comerciales Jones Day recibid
el encargo del grupo VW de realizar investigaciones
internas. Por ello, la fiscalia de Munich II hizo registrar
no solo la filial de VW, Audi, sino también el bufete
de abogados Jones Day, y se incauté6 de documentos
en marzo de 2017. El Tribunal Constitucional Federal
dict6 inicialmente medidas cautelares®. Sin embargo,
finalmente dictamind que la prohibicion de incautacion
del articulo 97.1.3 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal s6lo se aplicaba a la relacion de confianza con el

55 Riibenstahl, Zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung der Unternehmenskriminalitdt - Punitive und “ab-
spracheférderndes” Verbandssanktionenrecht (Teil 1), ZWH 2019, pp. 233, 242.

56 BT-Drs. 19/23568, p. 3, 62.

57 Baur/Holle, Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes - Eine erste Einordnung, ZRP 2019, pp. 186, 187.
58 Riibenstahl, Zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung der Unternehmenskriminalitdt - Punitive und “ab-
spracheforderndes” Verbandssanktionenrecht (Teil 2), ZWH 2019, pp. 265, 270.

59 Declaracion del Bundesrat, BT-Drs. 19/23568, pp. 131, 139.

60 LG Mannheim, NZWiSt 2012, p. 424; LG GieRen, ZWH 2012, p. 514; LG Braunschweig, NStZ 2016, p. 308.

61 LG Hamburgo, NJW 2011, p. 942; LG Bonn, NZWiSt 2013, p. 21; LG Stuttgart, wistra 2018, p. 402.

62 Ballo, Beschlagnahmeschutz im Rahmen von Internal Investigations - Zur Reichweite und Grenze des § 160a StPO, NZWiSt 2013,
pp. 46, 49; v. Galen, Comentario sobre LG Hamburgo, orden de 15.10. 2010, 608 Qs 18/10, NJW 2011, p. 945.

63 BVerfG, NJW 2018, pp. 2385 y ss.
64 BVerfG, BeckRS 2017, 118442; NJW 2017, p. 2816.
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acusado, pero que VW no habia sido un acusado en la
investigacion contra Audi; también habia faltado una
posicion similar a la de un acusado, ya que no era su-
ficiente que una empresa encargara una investigacion
interna®. Ademads, no se opuso al hecho de que los
tribunales especializados hubieran valorado el articu-
lo 97 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal como una
disposicion especial para los embargos que sustituia al
articulo 160a de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La consecuencia es que actualmente una empresa
puede verse obligada, en virtud del derecho de socie-
dades aleman, a realizar investigaciones internas y
crear asi una situacion de hecho autoinculpatoria que
puede ser utilizada contra la empresa por el fiscal.
Para remediar este dilema, el “Proyecto de Colonia
de una Ley de Sanciones a las Asociaciones” preveia
una prohibicion de incautacion para los registros de
las investigaciones internas y una solucion de objecion
para las declaraciones realizadas por los testigos du-
rante el interrogatorio en el curso de una investigacion
interna®. Por ello, los profesionales esperaban que el
borrador de la VerSanG contuviera una normativa que
protegiera ampliamente las investigaciones internas en
consonancia con la legislacion estadounidense®. Sin
embargo, el borrador del VerSanG no contempla esta
normativa. Por el contrario, mediante la modificacion
del articulo 97 (1) n°® 3 del Cddigo de Procedimiento
Penal, la prohibicion de incautacion debe incluso limi-
tarse expresamente a la relacion de confianza con un
acusado, con el fin de dejar claro que no hay proteccion
contra la incautacion por un esclarecimiento previo de
los hechos®. Esto convertiria en ley la opinion del Tri-
bunal Constitucional Federal, lo que significaria que
los documentos de los abogados producidos en el curso
de las investigaciones internas estarian en gran medi-
da desprotegidos®. En particular, esta modificacion de
la ley de incautacion, que favoreceria unilateralmente
a las autoridades de persecucion penal, encontrdé una
gran resistencia por parte de la abogacia. El objetivo
del proyecto de crear incentivos juridicamente seguros
para la inversion en Compli de la normativa no puede
lograrse de este modo, ya que las empresas se absten-
drén de realizar investigaciones internas si tienen que
temer que los fiscales puedan incautar los resultados y
utilizarlos en el juicio.

I1II. CONCLUSION

La creacion de una “Ley de Sanciones a las Socieda-
des” en Alemania es, en principio, bienvenida, ya que
la contencion de la delincuencia empresarial ha llega-
do a sus limites con los instrumentos existentes de la
ley de infracciones administrativas. La ley, que por el
momento ha fracasado, podria haber eliminado muchos
déficits. Habria armonizado con el hecho de que, entre-
tanto, la mayoria de los Estados miembros de la Union
Europea han introducido leyes penales de asociacion
o de empresa. Debido a la aplicacion del principio de
legalidad, habria tenido un efecto mas uniforme. Ade-
mas, la persecucion de los delitos de asociacion por
parte de los fiscales, la imposicion de sanciones a las
sociedades por parte de los tribunales penales y la ins-
cripcion de las sanciones en un registro de sanciones
a las asociaciones habrian tenido en cuenta adecuada-
mente la ilicitud y la culpabilidad de los delitos relacio-
nados con las asociaciones, asi como la responsabilidad
social de las mismas.

Sin embargo, no se pueden pasar por alto las debili-
dades fundamentales del proyecto de ley. Por un lado,
su ambito de regulacion es demasiado estrecho y, por
otro, demasiado amplio. Una responsabilidad estricta
de la sociedad para los no dirigentes choca con el prin-
cipio de culpabilidad del derecho penal aleman. Para la
evaluacion de las multas de la asociacion, se echan en
falta directrices mas concretas que completen el am-
plisimo marco sancionador. Los requisitos para la mi-
tigacion de las multas de la asociacion son demasiado
elevados. La separacion del personal entre la defensa y
las investigaciones internas de la asociacion es erronea.
La regulacion de la competencia prevista para los casos
de delitos multiples se pasa de la raya. Las multiples
posibilidades de establecer una acusacion devaluan el
principio de legalidad. Y, por Gltimo, no existe una pro-
teccion eficaz contra la incautacion de los documentos
producidos por los abogados en el curso de las investi-
gaciones internas.

Es de esperar que el futuro gobierno federal revi-
se a fondo el proyecto de la Ley de Sanciones a las
Asociaciones y lo reintroduzca en el proceso legisla-
tivo para, por fin, dotar a Alemania de un conjunto de
instrumentos mas eficaces para frenar la delincuencia
empresarial.
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