Ramdén Campderrich Bravo

Apunte sobre la privatizacion de la coercion estatal
en Espana

—El nostre és un capitalisme injust...
—Pot perdre I"'esperanca que arribi un altre capitalisme...
Fragmento de una conversacion recogido en

S. Alexiévich, Temps de segona ma. La fi de I'home roig

He talks [Catdn] as if he were in the Republic of Plato, when
in fact he is in the crap of Romulus.

Ciceron, citado en M. Beard, SPQR. A History of Ancient Rome

El modesto propdsito de este escrito es llamar la atencidbn acerca del fendmeno de la
privatizacion de la coercion estatal en Espafia. Con esta finalidad, el presente texto contiene unos
breves apuntes sobre la reforma del Cdédigo Penal en materia de responsabilidad penal de las
personas juridicas operada mediante la Ley Orgéanica 1/2015 y sobre la ley de seguridad privada.
Ambas leyes fueron aprobadas a iniciativa del gobierno del PP que padecemos desde finales del
2011. No se encontrara en este articulo, por tanto, un analisis sistematico del fenémeno de la
privatizacion ni tampoco una exposicidon minuciosa del trasfondo mas general dentro del cual se
ha introducido la responsabilidad penal de las personas juridicas en los derechos estatales de la
Europa continental, trasfondo conformado por el enorme poder acumulado en manos de las
grandes corporaciones transnacionales y el debate sobre la responsabilidad social corporativa [1]
. Sélo se pretende aqui ofrecer al lector unas pocas indicaciones y reflexiones que la lectura de
los textos legales anteriormente mencionados ha suscitado al redactor de estas lineas.

La experiencia de la planificacion estatal de la economia durante las dos guerras mundiales, las
necesidades acuciantes de reconstruccion tras la segunda guerra mundial (o, en Espafia, tras la
guerra civil, asi como a causa de la autarquia subsiguiente) y el pacto social en torno a la
creacion de un generoso estado del bienestar llevaron a la formaciéon de un sector publico
empresarial mas o menos amplio, a la creacion de una extensa red de servicios y prestaciones
publicos a cargo del estado y a una estrecha regulacion y control de la actividad empresarial
privada en sectores de especial relevancia para la colectividad. Toda esta ‘publificacion’ de la
economia no solo respondié a exigencias populares de justicia social, sino también al deseo de
fomentar una sociedad de consumo que asegurara el crecimiento econémico en una economia
de mercado capitalista a salvo de los desequilibrios y las crisis del periodo de entreguerras. A



partir de finales de los afios setenta, un movimiento ‘desestatalizador’ de signo opuesto impulso
un vasto proceso de privatizacion de lo que hasta ese momento habia sido considerado
responsabilidad del estado. La ideologia neoliberal, con su énfasis propagandistico en la
limitacion de los fines del estado a la institucion o mantenimiento de los presupuestos juridico-
politicos de mercados no intervenidos y el individualismo competitivo, la pérdida de soberania
estatal a resultas de la globalizacién, el creciente poder y transnacionalizacion de las grandes
empresas, las politicas de la Unién Europea y la pérdida de poder de la izquierda fueron los
principales fendmenos detras de dicho proceso de privatizacién, en el sentido amplio de
‘desestatalizacion’ en beneficio del mundo de los negocios [2].

Sin &nimo de ser exhaustivo, cabe identificar en una primera aproximacion cuatro tipos basicos
de privatizacién segun sus modalidades morfolégicas de exteriorizacién: 1. La privatizacion de la
titularidad de una organizacién hasta entonces integrada de un modo u otro en el aparato estatal
(ejemplo: privatizacion de Repsol en los afios noventa del pasado siglo); 2. La privatizacion de la
gestién y/ o prestacibn material de una actividad o servicio hasta ese momento desempefiada
directamente por el estado (ejemplo: la Administracién contrata a empresas privadas la gestion
de hospitales publicos); 3. La privatizacion de la regulacion, en cuyo caso el estado renuncia a
favor de organizaciones privadas a regular un determinado &mbito de la vida social dictando sus
propias normas mas alla de ciertos limites minimos. Las organizaciones privadas seran las que
asuman con mayor o menor intensidad la tarea de elaborar una regulacion sobre la base del
cuadro legal existente, a veces puramente residual (ejemplo: remisién del derecho estatal a
‘normas técnicas’ sobre impacto ambiental de actividades industriales contaminantes formuladas
por asociaciones privadas internacionales); 4. La privatizacion del ejercicio de una potestad
estatal de soberania. Podriamos considerarlo el caso mas extremo de privatizacién. Se trataria
de conferir a entes privados el ejercicio de los poderes que tradicionalmente han sido
considerados consustanciales a la existencia misma del estado moderno (un ejemplo de ello
seria la desaparecida empresa sudafricana Executive Outcomes, contratada por diversos estados
africanos para llevar a cabo operaciones militares; otro, la existencia de prisiones de titularidad
privada en Estados Unidos donde miles de presos cumplen sus condenas).



La coercion estatal es un ambito en el cual se estan produciendo procesos de privatizacion de los
tipos 2, 3 y 4. Desde Max Weber, la sociologia, la politologia y la filosofia politica han aceptado,
por lo general, su caracterizaciéon del estado moderno como la entidad monopolizadora de la
coaccion fisica legitima. Esta constituye para Weber el sancta sanctorum del estado moderno.
Aunque la efectiva monopolizacion estatal de la coercidn fisica considerada a grandes rasgos
legitima en una sociedad es una idea problematica y siempre ha dejado mucho que desear en el
plano de los hechos, se puede decir que, al menos en Europa, el estado moderno consiguio
acaparar las tareas de regular, organizar y ejercer la coercion fisica, en sus tres vertientes
basicas: penal (delitos y penas), administrativo-policial (orden publico) y militar (guerra). Pocos
han sido durante los siglos XIX y XX los movimientos politicos de masas que han cuestionado en
la practica que el estado debia encargarse de estas cosas, con exclusion de cualesquiera otras
entidades (se suele cuestionar el régimen politico, pero no el estado como tal [3]). Sin embargo,
de una manera insidiosa y alambicada, el actual proceso de privatizacion esta incluso
comenzando a afectar en Europa al sancta sanctorum weberiano del estado moderno segun
lineas de desarrollo ya hace largo tiempo delineadas en los EE.UU. Buenos ejemplos de ello son
las espafiolas Ley Organica 1/2015 de reforma del Cédigo Penal y la Ley de Seguridad Privada 5/
2014.

La Ley Orgéanica 1/ 2015, aprobada en el Congreso de los Diputados el 30 de marzo de ese afio,
supuso el cambio de mas de una tercera parte del Cédigo Penal en un sentido poco compatible
con un derecho penal ilustrado, como ya se comenté en otro niumero de esta misma revista [4].
Uno de los objetos de la reforma fue la responsabilidad penal de las personas juridicas, esto es,
la imposicion, dadas ciertas condiciones, de sanciones penales y no sélo administrativas, a las
organizaciones a las cuales el derecho reconoce personalidad.

En Espafia, como, por lo demas, en el resto de Europa continental, el derecho penal, la
regulacion de los delitos y las penas, habia sido un asunto reservado a las personas fisicas, es
decir, a los seres humanos de carne y hueso. Se entendia que solo estos eran susceptibles de
responder penalmente por las conductas antisociales juzgadas mas graves; que soOlo a los
individuos podia imponerse una pena, el castigo juridico a priori mas severo. Naturalmente, las
organizaciones se podian ver involucradas en la comision de delitos, pero sélo se podia admitir
sancionar mediante una pena a los directivos y empleados de la misma. La organizacion podia, a
lo sumo, ser objeto de una sancion administrativa. Una reforma del Cédigo Penal aprobada en
2010 introdujo en Espafia la responsabilidad penal de las organizaciones que se ven envueltas
en la comision de un delito y a las cuales, desde ese afio, se puede atribuir la autoria del delito [5]

El objetivo declarado al dar ese paso es triple: desincentivar la instrumentalizacién de
organizaciones no ficticias para cometer delitos; incentivar la adopcion de medidas por parte de
dichas organizaciones aptas para evitar la toma y puesta en practica de decisiones beneficiosas
para la organizacion pero conducentes a la comision de delitos; y acabar con la impunidad de los
delitos cometidos en beneficio de una organizacion desde su interior cuando fuera imposible
determinar un concreto individuo responsable del delito. Cualquier organizacion dotada de
personalidad juridica puede ser penalmente responsable, salvo, claro esta, las Administraciones



Publicas territoriales y entes asimilados. En definitiva, las empresas (publicas, privadas o mixtas),
los partidos politicos, las fundaciones, las asociaciones, las organizaciones no gubernamentales y
los sindicatos estan obligados a asumir esta responsabilidad. Las penas consisten basicamente
en multas calculadas, en teoria, para neutralizar el beneficio o ventaja que pueda derivar la
organizacion de la comision del delito, aunque también estan previstas la disolucion, la
suspension de actividad, la inhabilitacion para obtener subvenciones o ayudas publicas o la
administracion por gestores independientes bajo tutela judicial. Una grave insuficiencia de la
regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas es el elenco de delitos de los que
éstas pueden responder de acuerdo con lo prescrito por la ley —se trata de una deficiencia no
s6lo espafiola, sino universal—. Se prevé, en lineas generales, para los delitos societarios, los de
corrupcion, los delitos contra la libre competencia, contra la propiedad intelectual, blanqueo de
capitales, financiacion ilegal, contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, contra los
trabajadores y los consumidores y los delitos medioambientales, pero no se contempla que pueda
exigirse responsabilidad a las personas juridicas por delitos contra las integridad y la vida de las
personas o contra la comunidad internacional (lesa humanidad, genocidio...), cuando hay
supuestos histéricos que debieran apuntar en un sentido contrario [6].

La reforma del Cédigo Penal de 2015 introdujo una importante novedad en regulacion espafiola
de la responsabilidad penal de las personas juridicas: una persona juridica quedaba eximida de
responsabilidad penal si ésta, “antes de la comisién del delito, ha adoptado y ejecutado un
modelo de organizacion y gestion que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del
gue fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision.” Este texto fue
redactado pensando en las grandes empresas y en los llamados Compliance Programs, o
‘programas de cumplimiento penal’, originariamente un invento de las grandes empresas
estadounidenses (estamos, por consiguiente, ante un ejemplo mas de americanizacion del
derecho de un estado europeo).

Un Compliance Program es un conjunto de normas internas a la organizacion que las adopta
cuya finalidad es la prevencion en su seno de incumplimientos legales graves, en particular,
delitos, y la deteccion de los que se cometiesen, asi como disponer la reaccion de la propia
organizacion a los delitos cometidos. EI Compliance Program es una normativa interna de la
organizacion, establecida por ella misma, que tiene por objeto: i. Regular el comportamiento de
los miembros o empleados de la organizacion dentro del marco legal fijado por el estado; puede
limitarse a reproducir ese marco, pero lo normal serd que lo desarrolle y concrete para el caso
especifico de la organizacién que se dota del Compliance Program; ii. Regular un sistema de
control para la prevencion de la comision de delitos en relacion con la organizacion; el sistema de
control suele incluir la ideacion de procedimientos de evaluacion de riesgos —siendo aqui el
riesgo a evaluar la probabilidad de cometer un delito—, la creacion de canales de denuncia
interna de comportamientos ilegales a disposiciéon de los miembros o empleados (llamados
mecanismos de whistleblowing en la jerga estadounidense), la prevision de sistemas de
investigacion interna para detectar la comision de delitos o esclarecer los hechos denunciados y
la configuracion de los agentes de la organizacion al frente del sistema de control (estos agentes
pueden ser internos o externos a la organizacion) [7]; iii. Regular la reaccion de la empresa en
relacion con los delitos detectados (sanciones, relaciones con los medios de comunicacion,
revision del sistema de control, etcétera). La mera enumeracion de contenidos de los Compliance
Programs ya nos hace intuir el grado de complejidad que éstos pueden llegar a tener [8].



Como ya se ha apuntado antes, los ‘programas de cumplimiento’ son una invencién histérica del
mundo de los negocios norteamericano. La normativa contenida en los Compliance Programs ha
sido el producto de las necesidades y las decisiones de las grandes empresas y las
organizaciones internacionales del mundo empresarial, con independencia de que sean
aceptadas por los estados en sus disposiciones normativas o por organizaciones no
empresariales en sus estatutos y reglamentos internos. Los expertos en la materia la consideran
un supuesto de ‘autorregulacion regulada’, esto es, de creacion de normas por la propia entidad
concernida por las mismas dentro de un marco juridico fijado por el estado. No se la suele
relacionar con la privatizacion de la regulacion (el tercer tipo de privatizacion mencionado
enumerado en el texto). En mi opinion, esto es un error, al menos a la vista de textos legales
como el Cdodigo Penal espafiol. En tanto que 1) a estos Compliance Programs se les atribuye el
efecto juridico-publico de excluir la responsabilidad penal de las personas juridicas y 2) los
Compliance Programs son una regulacion creada por las propias organizaciones no estatales, en
particular, insisto, las grandes empresas, y no por el estado, me parece evidente que se trata de
un caso de regulacion privatizada. La dindmica de los ‘programas de cumplimiento’ es muy clara
en este sentido: el estado, por las razones que sea, renuncia a regular con un cierto detalle las
condiciones que suscitan la responsabilidad penal de las personas juridicas contemplada en
marco legal y delega este cometido en los propios sujetos potencialmente responsables [9].
Obviamente, los jueces no estan juridicamente vinculados por los ‘programas de cumplimiento’ a
la hora de dictar sus sentencias —aunque todo llegarda— pero tal constatacion legal no tiene tanta
importancia a efectos practicos como pudiera parecer. A medida que el mundo empresarial vaya
estandarizando los ‘programas de cumplimiento’, como ya esta ocurriendo a pasos acelerados,
los jueces tenderan a valorar los ‘programas de cumplimiento’ de una organizacién concreta de
acuerdo con los estandares establecidos por las empresas consideradas en su conjunto (aparte
de que algunos de esos estandares acabaran siendo cooptados con el tiempo por la legislacion
estatal y la jurisprudencia de las maximas instancias judiciales).

Una vez aclarado qué son los Compliance Programs y de qué manera pueden ser interpretados
en clave de privatizacion de la regulacion, en nuestro caso, de la regulacion juridico-penal, es el
momento de hacer algunas reflexiones en torno a la responsabilidad penal de las personas
juridicas, siempre con el punto de mira puesto en la responsabilidad de las grandes empresas.
Estas reflexiones no irdn dirigidas a valorar el avance juridico que supone el reconocimiento de
esta responsabilidad ni tampoco a esbozar vias para perfeccionarla, esfuerzos, por lo demas,
necesarios y muy respetables, sino a aplicar a su andlisis una especie de ‘navaja de Foucault'.
Desde esta perspectiva, la responsabilidad penal de las personas juridicas es un fenomeno que
incrementa el poder de las grandes empresas, en lugar de reducirlo. Veamos como.

En primer lugar, los discursos hegemodnicos sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas y, en especial, sobre los Compliance Programs refuerzan una potente fuente de poder
empresarial, sobre todo respecto a los cuadros intermedios y superiores de la empresa: la
ideologia de la ‘comunidad de empresa’. Los ‘programas de cumplimiento’ de las empresas
suelen considerar la base de su regulacion, ademas de la legislacion existente, los ‘codigos de
ética’ o de ‘buen gobierno corporativo’ generados por ellas mismas [10]. Estos cdédigos estan
inspirados en esa ideologia [11]. El derecho publico y el derecho del trabajo de la Europa
occidental del siglo XX, excepcion hecha de los regimenes fascistas y nacionalcatélicos, tendio a
concebir la empresa capitalista como un espacio de conflicto entre capital y trabajo que el estado



debia modelar de un modo favorable a los trabajadores con un limite: no subvertir la economia de
mercado capitalista. Por una pluralidad de causas que no es este el lugar de exponer, los
ordenamientos juridicos del siglo XXI estan sustituyendo esta vision tradicional de la empresa
capitalista heredera del extinto movimiento obrero por una visién ‘comunitarista’ de ésta [12]. La
empresa deja de ser un foco de conflicto entre grupos de personas con intereses opuestos y con
una posicion desigual dentro de ella para convertirse en un proyecto comun en el cual todos
deben colaborar como buenos colegas, cada cual desde su especifica posicion en la empresa,
puesto que la realizacion de ese proyecto comun redunda en beneficio de todos los participantes
en él, mas aun, de la sociedad en general. Se busca inducir, en suma, un deber (moral) de lealtad
hacia la empresa a través de la interiorizacion de la identificacibn de ésta con los valores
enunciados en sus ‘codigos éticos’ [13]. Esta vision de la empresa capitalista es una pantalla que
intenta ocultar la desigualdad de poder, los privilegios, las penosas condiciones laborales, las
estrategias de outsourcing y las amenazantes tendencias hacia la ‘robotizacion total’
caracteristicas de la organizacion. En tanto que asumida, al menos, por una parte de los
trabajadores y directivos de las empresas, es obvio que sera proclive a fortalecer el poder de ésta
sobre sus empleados (directos o indirectos).

Pero la vision ‘comunitaria’ de la empresa presente en los documentos normativos empresariales
y en buena parte de los discursos sobre la responsabilidad penal corporativa va mas alla del
ambito interno de la organizacién y ha adquirido una proyeccion exterior, un desarrollo de sus
premisas hacia fuera de la organizacion. En muchos documentos normativos elaborados por las
empresas 0 por las instituciones internacionales dependientes de estas se subraya que la
actividad de las empresas tiene multiples repercusiones en esferas de la sociedad en principio
ajenas al trafico econdmico a que se dedican y a su organizacion interna (lo que, ciertamente, es
verdad): sobre el medioambiente, sobre la tecnologia, en materia de género, etc. En
consecuencia, se reconoce de palabra (otra cosa son los hechos) que las empresas deben actuar
como un ciudadano responsable y comprometido e implicarse en la resoluciéon de los problemas
ajenos a su trafico econdmico, incluso aun en el caso de que no se haya contribuido a
provocarlos. Naturalmente, los documentos publicos del mundo de los negocios aseguran que las
empresas ya se implican en esa resolucion. Por supuesto, estas proclamas son mas propaganda
gue realidad, pero proyectan una imagen legitimadora del poder empresarial muy peculiar: la gran
empresa capitalista no es parte del problema sino de su solucion, sin necesidad de experimentar
cambios que afecten a su naturaleza de tal. No ha de ser mirada con desconfianza por la gente;
al contrario, ésta debe depositar su confianza en ella. La empresa se atribuye un inédito papel de
poder cuasi publico: si antes, en las democracias representativas, la resolucion de los problemas
colectivos era una tarea encomendada al estado y sus extensiones, en tanto que organizacion al
servicio de la sociedad y expresion suya, ahora un poder que continda siendo en lo esencial
privado y que no admite, més alla de formulaciones retdricas, que se cuestione su estructura
factica de poder [14] pretende el reconocimiento colectivo de agente gestor de lo publico, sin
intermediacion estatal o con una intermediacion estatal ‘adelgazada’. Una parte de los idedlogos
de la responsabilidad social corporativa y de la responsabilidad penal corporativa parecen ir en
esta linea. Consciente o0 inconscientemente, contribuyen a suministrar a las grandes
corporaciones una fuente de poder ideoldgico de incalculables consecuencias.

En segundo lugar, y en términos mas prosaicos, los Compliance Programs refuerzan el poder de
la direccion empresarial sobre sus empleados al proporcionar a ésta nuevos instrumentos de
vigilancia y control dentro de la empresa. Los sistemas de control previstos en los ‘programas de



cumplimiento’ penal son un arma de doble filo: por un lado, su aplicacion seria es de esperar que
prevenga la comision de delitos, en especial, delitos de cuello blanco, o facilite su descubrimiento
y, por lo tanto, también su castigo; por otro lado, su aplicacion conduce a la génesis (0, mas bien,
expansion) de un aparato policial empresarial en manos de la direccidon corporativa, con sus
propios agentes y herramientas de supervision especializados. No es preciso ser un lince para
llegar a esta conclusion. Existe ya una ciencia de la administracion empresarial de personas (o
‘recursos humanos’) con una vertiente policial, con instrucciones acerca de la elaboracién de
‘mapas de perfiles de riesgo’ de los empleados o candidatos a serlo —supuestos factores que
podrian indicar su propension a llevar a cabo determinados tipos de actos ilicitos—, los registros
de llamadas telefdnicas, correos electrénicos, accesos a internet y usos de la restante panoplia
informatica realizados a través de la infraestructura tecnoldgica de la empresa, la videovigilancia,
la contratacion de detectives privados y la gestion de las denuncias internas de compafieros de
trabajo. Es importante no olvidar jaméas que hoy en dia la ultima palabra sobre estas cuestiones
en el interior de la organizacién la tiene la direccién de la empresa, por lo que no es probable que
sirvan para controlar la proclividad delictiva de esa direccion en cuanto tal. Ademas, este aparato
policial empresarial es peligroso porque puede constituirse a largo plazo en un aparato policial
privatizado paralelo al estatal en el cual éste delegue de facto tareas de control social y represion
de la desviacion social cada vez més relevantes. Algo que no debe corresponder en modo alguno
al mundo de los negocios.

En tercer lugar, se puede hablar de una forma muy sutil e indirecta de reforzar el poder de la
empresa asociada al reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas
cuando éste se produce en ordenamientos juridicos cuyo derecho penal y procesal penal cabe
todavia calificar de garantista. Si este reconocimiento supusiera un desplazamiento del
tratamiento juridico-administrativo de una parte importante de los actos ilegales de las
corporaciones por un tratamiento juridico-penal de éstos, las grandes empresas gozarian de
todas las garantias penales y procesales previstas para las personas sospechosas de cometer un
delito (presuncion de inocencia, derecho a no declarar contra si mismas y a no confesarse
culpables, exclusién de toda forma de responsabilidad objetiva, in dubio pro reo...) [15]. Lo cual
dificultaria sin duda alguna el control y la sancion de las corporaciones, al ser el derecho
administrativo menos garantista que el penal y al ser mucho mas dificultoso probar en un proceso
penal la culpabilidad de una empresa que la de una persona fisica [16]. Por consiguiente, al
complicar en ocasiones la labor controladora y sancionadora de la Administracién, el
reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas redundaria,
paraddjicamente, en mayor poder para las grandes empresas. De hecho, es posible que, en el
caso espafol, muchas grandes corporaciones hayan visto con buenos ojos la idea de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, por lo menos en relacién con algunos tipos de
delitos, porque perciban en ella una forma de ‘huida del derecho administrativo sancionador’ y,
por tanto, de la mayor discrecionalidad con que cuentan las administraciones publicas para
sancionar a las empresas [17].

Seguramente se podrian sefialar mas vias por las cuales la responsabilidad penal corporativa
transita hacia una intensificacion del poder empresarial. Pero la investigacion emprendida para
elaborar este texto sélo ha querido resaltar las tres que se han expuesto. Trabajos posteriores
permitiran continuar aplicando la ‘navaja de Foucault’ a este tema.



Concluiré este texto con una breve referencia a aquellos aspectos de la ley de seguridad privada
espafola vigente que apuntan a la existencia de un proceso de privatizacién en el ambito de las
tareas policiales de vigilancia y mantenimiento del orden publico. Un proceso que conecta, en lo
esencial, con la segunda y cuarta modalidades de privatizacion mencionadas en el apartado
inicial de este texto.

Idealmente, la actividad de las empresas privadas en materia de seguridad compatible con el
monopolio estatal de la coercion fisica legitima se reduciria a la vigilancia no armada de espacios
cerrados privados sin un interés publico relevante (interior de domicilios, comercios, fabricas e
infraestructuras privadas no basicas). Todos sabemos que los servicios privados de seguridad no
se han limitado nunca en la mayoria de las sociedades occidentales, la espafiola incluida, a este
tipo de tareas. Por otra parte, los recortes de gasto publico y la ideologia neoliberal de las Ultimas
décadas también han afectado a la actividad del estado en relacion con la seguridad. Durante
esas décadas se ha producido una enorme expansion de las tareas de seguridad encomendadas
por particulares y administraciones publicas a las empresas privadas de seguridad, con la
consiguiente expansion del volumen de negocios de estas Ultimas, si bien aun nos encontramos,
por fortuna, muy lejos de las dimensiones y alcance de la industria de la seguridad privada
propios de los EE.UU. La Ley de Seguridad Privada 5/2014 da carta de naturaleza legal a
procesos que ya existian con anterioridad a la aprobacion de la ley y que desbordaban con
mucho la legislacién reguladora de la seguridad privada hasta ese momento vigente. No por ello
deja de ser una ley importante, pues supone un reconocimiento formal de rango legal del
creciente protagonismo asumido por las empresas de seguridad privada y proporciona a estas la
seguridad juridica de la que antes carecian y que frenaba hasta cierto punto el despliegue de sus
actividades.

Me limitaré a continuacion a sefalar los puntos de la Ley 5/2014 mas estrechamente
relacionados con la privatizacion de la coercion estatal [18]:

* Del analisis del texto de la Ley 5/2014 se infiere un profundo cambio en la conceptualizacion de
las relaciones entre las fuerzas y cuerpos de seguridad del estado (FCSE) y las empresas
privadas de seguridad. La normativa precedente enfatizaba sélo la estricta subordinacion de
éstas y sus agentes a las FCSE y no se estimaba que esas empresas estuvieran contribuyendo
con su actividad a la satisfaccion de ningun interés publico. La Ley 5/2014, en cambio, menciona
reiteradamente en su preambulo y en su articulado un principio de colaboracién o cooperacion
entre las FCSE y las empresas privadas de seguridad y entre sus respectivos agentes en la
satisfaccion conjunta del interés publico, principio que equipara en importancia al tradicional de
subordinacion. Por consiguiente, la ley aproxima en su retdrica el valor de las empresas privadas
de seguridad al atribuido a las FCSE y presenta tales empresas como prestadoras de un servicio
publico. De esa manera, coadyuva a la legitimacién de la expansién del radio de accion de la
empresa privada en el campo de la seguridad.

* La ley disefia el marco juridico del incipiente mercado espafol de la seguridad privada con el
objeto de reconocer juridicamente la existencia de dicho mercado, suministrar a las empresas del
sector unas reglas claras en cuanto a la intervencion publica en el mismo y adaptar las normas
comunitarias sobre libre competencia a la oferta de servicios privados de seguridad (en este



sentido, la Ley 5/2014, en contraste con la normativa estatal derogada por esta ley, autoriza a las
empresas de seguridad privada domiciliadas fuera de Espafia y a los agentes de seguridad que
no tienen nacionalidad espafiola a operar en Espafia en igualdad de condiciones respecto a las
empresas Yy los agentes espafioles, siempre que tengan la nacionalidad de algun estado miembro
del Espacio Econdmico Europeo o de algun estado con el cual se haya suscrito un tratado
internacional con este mismo fin).

 La ley confiere la condicion de autoridad publica a los agentes de seguridad privados “cuando
desarrolle[n] actividades de seguridad privada en cooperacion y bajo el mando de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad”, lo cual tiene efectos agravantes de la sancion administrativa o penal en
caso de agredir fisica o verbalmente al agente. La desobediencia a un agente privado que actue
“en cooperacion y bajo el mando de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad” sera, ademas, delito
sancionado con la misma pena que si esa desobediencia se produjera respecto a los agentes del
estado. Hay que advertir que el anteproyecto de la Ley 5/2014 era mucho més radical y pretendia
en buena medida volver a la legislacién franquista, que revestia a los agentes de seguridad
privada (guardias jurados) de la cualidad de autoridad publica con caracter general. La legislacion
postconstitucional liquid6 esta herencia del franquismo, que el legislador recuper6é en 2014 para
el supuesto vagamente definido en la Ley 5/2014. Ni que decir tiene que una redaccion legal tan
poco precisa como la transcrita aqui se presta a toda clase de abusos.

» Se autoriza a los agentes de seguridad privados realizar acciones que podrian afectar a
derechos fundamentales. Aparte de portar armas de fuego y usarlas en legitima defensa propia o
de terceros, los agentes privados tienen reconocida por la ley la facultad de efectuar controles de
identidad y registrar “objetos personales, paqueteria, mercancias o vehiculos, incluidos el interior
de estos” en el acceso al lugar donde prestan su servicio o dentro de ese lugar. Conforme a la
ley, la negativa a someterse a estos controles o registros autoriza al agente privado a negar el
acceso 0 a expulsar del lugar al renuente. Igualmente podrian verse conculcados los derechos
fundamentales de los ciudadanos a resultas de la contratacion de servicios privados de vigilancia
e investigacion por medio de videocamaras y otros dispositivos técnicos, cuestion esta que va
mucho mas alla de los propdsitos del presente escrito, por lo cual no seréa analizada en él.

» Los espacios donde pueden desplegar su actividad las empresas de seguridad privada son
amplisimos. Los tiempos en los que los particulares las contrataban sélo para proteger sus
domicilios, sus comercios 0 sus transportes de bienes valiosos han pasado definitivamente a la
historia. Es posible contratar a las empresas privadas de seguridad y su personal armado para
proteger una amplia gama de espacios privados y publicos, aunque sean espacios abiertos:
infraestructuras, urbanizaciones, poligonos industriales, “acontecimientos culturales o deportivos
o cualquier otro evento de relevancia social que se desarrolle en vias o0 espacios publicos o de
uso comun, en coordinacion (...) con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad”, “complejos o parques
comerciales o de ocio”, “fbricas y depdsitos o transporte[s] de armas y explosivos”, “buques
mercantes y buques pesqueros que naveguen bajo bandera espafiola en aguas en las que exista
grave riesgo para la seguridad de las personas o los bienes”... Cual si fueran particulares,
también las administraciones publicas pueden contratar las empresas de seguridad privadas para
la vigilancia y proteccion de sus edificios, bienes e instalaciones, de los transportes publicos y de
las “infraestructuras criticas”. Esta tendencia del aparato estatal a externalizar su propia
seguridad alcanza su punto culminante en la Ley 5/2014 con la facultad otorgada a las
administraciones publicas para encargar a empresas privadas la “vigilancia y proteccion



perimetral en centros penitenciarios, centros de internamiento de extranjeros [y] establecimientos
militares.”

Ante las previsiones de la Ley 5/ 2014, se hace inevitable plantear las dos siguientes inquietantes
preguntas: ¢Acaso se nos esta dando a entender que el estado no puede garantizar con sus
propios medios la seguridad de los ciudadanos, puesto que confiesa que no es capaz siquiera de
garantizar la de sus instalaciones e infraestructuras? ¢Se esta transmitiendo el mensaje de que
cada cual debe procurarse su seguridad contratando los servicios de empresas privadas en
funcién de los recursos econdmicos de que disponga?

Si ello fuera asi, seria inevitable concluir que en nuestra sociedad la desigualdad esta
subrepticiamente amparada por la ley hasta en el mismisimo terreno de la seguridad policial.

* % %

La responsabilidad penal corporativa y la regulacion legal de las empresas privadas de seguridad
son una muestra, entre otras muchas posibles, de como los intereses de la gran empresa privada
definen el entorno social al que se ven forzados a aclimatarse el resto de instituciones sociales y
la gente, cuando deberia ser al revés. Es decir, no deberia ser el mundo corporativo el que
modelase el contexto social al cual debe adaptarse la gente, como sostiene en formas unas
veces groseras, otras sutiles, la vulgata ideoldégica dominante a través de sus mudltiples
manifestaciones discursivas —neoliberalismo, idolatria tecnocientifica, teorias de la
‘gobernanza’... [19]—, sino la gente la que generase por medio de instituciones representativas
de sus intereses y necesidades el contexto ineludible al que se vieran obligadas a adaptarse las
corporaciones para no desaparecer. Pero ¢es esto todavia hacedero o hemos llegado ya a un
punto de no retorno?

Notas

[1] Sobre estos asuntos me remito a Madrid, A., Los deberes de las corporaciones transnacionales, en
Estévez Araujo, J.A., El libro de los deberes. Las debilidades e insuficiencias de la estrategia de los derechos,
Trotta, Madrid, 2013, pp. 195-222, y a la bibliografia citada en este capitulo.

[2] Sobre los fendmenos histéricos enumerados en este parrafo puede consultarse: Capella, J.R.,
Fruta prohibida. Una aproximacion histdrico-teorética al estudio del derecho y del estado, Trotta, Madrid,
varias ediciones, caps. VI y VII.

[3] Obviedad a recordar siempre: los independentistas no se plantean liquidar el estado, sino engendrar uno
nuevo a su gusto.

[4] Campderrich Bravo, R., Hacia un nuevo derecho penal neoabsolutista: una revision critica de la reforma
del Codigo Penal, en mientrastanto.e, n® 134, 2015.

[5] Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas desde un riguroso punto de vista juridico-
doctrinal me remito a Feij6o Sanchez, B., El delito corporativo en el Cédigo Penal espafiol, Thomson-Civitas,
Pamplona, 2016.

[6] Implicacién de la multinacional sudafricana De Boers en la extraccion y trafico de diamantes de sangre;
masacre de nigerianos de etnia ogoni a cuenta de la Shell; posible implicaciéon de empresas mineras en las
matanzas de civiles durante la guerra de Congo-Kinshasa; sospechas de venta imprudente o dolosa por



Sotheby’s de objetos procedentes del trafico ilegal de obras de arte y piezas arqueolégicas expoliadas en el
transcurso de conflictos armados.

[7] Conferir la mision al departamento juridico de la organizacion versus contratar los servicios de un
despacho de abogados.

[8] Sobre los contenidos de los 'programas de cumplimiento’ penal se puede consultar con provecho Nieto
Martin, A. (dir.) Manual de cumplimiento penal en la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, si bien debo
advertir que el libro vio la luz unos meses antes de la reforma penal de 2015.

[9] Que, detalle muy importante que transforma por completo la naturaleza del fenémeno, ya no son los
individuos dotados de autonomia privada patrimonial tipicos de los cédigos napolednicos, sino imponentes
estructuras burocraticas de las que dependen, directa o indirectamente, miles y decenas de miles de
personas.

[10] Respecto a estos documentos normativos empresariales me remito de nuevo al texto de Antonio Madrid
citado en la nota 1 y a la bibliografia indicada en él.

[11] Por el momento, esta afirmacion es una hipotesis suscitada a partir de varias lecturas sobre el tema, pero
gue se deberia verificar estudiando detenidamente los codigos empresariales y sus ‘programas de
cumplimiento’ penal.

[12] Que no es nueva en Europa. Sus primeros antecedentes significativos se encuentran en la Europa de
entreguerras. La idea de una ‘comunidad de empresa’ o ‘comunidad de trabajo’ proviene de la
socialdemocracia alemana, que la propuso con la intencién de apuntalar el poder de los trabajadores en la
empresa. Sin embargo, fue luego apropiada por los lideres fascistas y nacionalcatdlicos, quienes dieron a esa
idea un sentido completamente distinto. Hubo intentos en la segunda mitad del siglo XX de recuperar la
ideologia de la ‘comunidad de empresa’ en clave conservadora, destacadamente en Alemania.

[13] La concepcion ‘comunitarista’ de la empresa convive con la ideologia neoliberal del individualismo
competitivo. La vida social es asi, compleja y contradictoria.

[14] Poder concentrado en las manos de los consejos de administracién y basado en la desigual distribucion
de la propiedad, como es bien sabido.

[15] Como ha venido a admitir |a jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo espafiol en sus
sentencias 154/ 2016 y 221/ 2016.

[16] Asi, las sentencias citadas en la nota anterior han establecido que es la acusacién la que debe demostrar
la culpabilidad de la empresa probando que esta carecia de ?programa de cumplimiento? penal o que ese
programa era defectuoso (o no fue seguido). La empresa no esta obligada a demostrar la adecuacion o el
seguimiento del ?programa de cumplimiento? para librarse de la responsabilidad penal en ausencia de
prueba de cargo convincente (pues esa exigencia iria en contra de la presuncion de inocencia) y se podria
negar a realizar en el proceso, a través de su representante, cualquier declaraciéon concerniente a sus
?programas de cumplimiento? (pues ello violaria el derecho a declarar contra si mismo, a no declarary a no
confesarse culpable). Sin embargo, sin la colaboracion de la empresa, resultara extremadamente complicado
probar su culpabilidad.

[17] Hipotesis arriesgada pendiente de verificacion.

[18] Para un comentario critico completo de la Ley 5/ 2014 acudase a Ridaura Martinez, M2 J., Seguridad
privada y derechos fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015.



[19] Nueva hipotesis algo temeraria pendiente de corroboracion.



