LA FUNCION DEL COMPLIANCE
EN EL ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
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RESUMEN

En el presente ensayo se analizardn 6 aspectos fundamentales:
1. El estado de la cuestion en materia de responsabilidad penal
de las personas juridicas, desde un abordaje tanto teérico como
préctico;

2. La compatibilidad constitucional de la responsabilidad penal
de las personas juridicas;

3.Los modelos de imputacién de las personas juridicas conocidos
hasta la actualidad;

4. Los problemas de la responsabilidad penal de las personas
juridicas con la Dogmatica Penal estandar;

5. Las funciones del compliance para evaluar la responsabilidad
penal de las personas juridicas; y,

6.La necesidad o no de elaborar una nueva Dogmatica Penal para
los casos de responsabilidad penal de las personas juridicas y las
funciones del compliance en tal dogmatica.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad penal de las personas
juridicas, compliance, Teoria de Sistemas, modelo de
transferencia, culpa por defecto de organizacién, autorregulacién,
heterorregulacidn, compliance officer, riesgos especiales, buen
ciudadano corporativo, culpabilidad constructivista.
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ABSTRACT

The following essay will contain 6 fundamental aspects:

1. A theoretical and practical approach to the state of art for
attributing criminal responsibility to legal entities.

2. How attributing criminal resposibility to legal entities is
compatible with law governed constitutional democracies.

3. The known models of attributing criminal responsibility to
legal entities.

4. An analysis of the conflict between attributing criminal
responsibility to legal entities and the existing structure of
criminal law and criminal procedures.

5. Compliance’s role in determining criminal responsibility to
legal entities.

6. An evaluation of whether or not it is necessary to improve
the structure of criminal law and criminal procedures so that
they can be applied in affairs of criminal responsibility to legal
entities; and if it is the case, how compliance will support the
new structure.

KEY WORDS:
Liability criminal of the legal persons, compliance, Theory of
Systems, model of transfer, guilt by defect of organization, self-

regulation, hetero-regulation, compliance officer, special risks,
good corporate citizen, constructivist guilt.
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INTRODUCCION

El titulo del presente trabajo presupone que tanto las nociones del
compliance en sentido general, como del especifico compliance
penal -si acaso puede hablarse de él- son conocidas por haber sido
objeto de un tratamiento doctrinario medianamente exhaustivo;
sin embargo de lo cual, se considera indispensable dedicar una
primera parte a una breve resefla de lo que se conoce como
“estado de la cuestion”, en la que especialmente se dard cuenta
de los argumentos a favor y en contra de la responsabilidad penal
de las personas juridicas y su compatibilidad con los principios
fundamentales de un Derecho Penal acorde con la nocién del
Estado Constitucional (acto, lesividad, culpabilidad y wultima
ratio), para concluir identificando los dos principales modelos de
imputacidn actualmente aceptados tanto por la doctrina como por
la jurisprudencia comparada, con el prop6sito de determinar cuél
de ellos satisface de mejor forma tales principios.

Una vez hecha tal determinacion, la segunda parte del trabajo, que
constituye su objeto central, partird de otro supuesto general, que
es la necesidad de contar con un compliance como instrumento
para analizar el comportamiento conforme a Derecho de la persona
juridica y de esta manera establecer si su organizacion interna ha
sido o no defectuosa, instrumento que ayudard a determinar su
grado de participacion en la comision de delitos desde su estructura
empresarial. En tal sentido, esta parte del trabajo buscard ensayar
algunas respuestas a las siguientes preguntas: 1. ;Qué funcién tiene
el compliance en el modelo de responsabilidad penal escogido?; 2.
(Cudles son los problemas que enfrenta el compliance en relacion
con las categorias de la dogmadtica penal estdndar?; y, 3. ; Cudl es la
funcion del compliance al momento de evaluar la responsabilidad
penal de la persona juridica?
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RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS Y
COMPLIANCE:

Como ya se anticipd, resulta indispensable tener en cuenta que
la causa necesaria y suficiente para la existencia del denominado
compliance aplicado al dmbito penal, es la aceptacion tedrica
y la constatacion préctica de la responsabilidad penal de las
personas juridicas; aspecto doctrinariamente polémico y por ello,
ampliamente debatido, sobre el cual la teoria estdndar da cuenta,
recurriendo a dos grupos de argumentos, unos a favor; y, otros en
contra de esta forma de imputacién penal 2

En el primer grupo destacan argumentos de cardcter utilitarista
relacionados con la complejidad y globalidad de las actividades
de la empresa, asi como con la necesidad de proveer respuestas
juridicas idéneas a un fendmeno que parece haber superado las
capacidades explicativas de las categorias dogmdticas hasta
ahora existentes’; y en el segundo, objeciones relacionadas con
el sentido del “injusto” penal, del que desde KANT han sido
sujetos de imputacion exclusivos las personas fisicas, bajo la
premisa de autonomia de la voluntad y consecuentemente, de
individualizacién del reproche*; asi como objeciones de corte
igualmente utilitarista relacionadas con la finalidad preventiva del
Derecho Penal, de acuerdo con las cuales, las penas impuestas
a las personas juridicas no pertenecen al dmbito estrictamente
penal, sino cuando mds, al derecho administrativo sancionatorio;

Sobre una completa referencia de estos argumentos, véase
BacicaLupo, Enrique, Compliance y Derecho Penal, Hammurabi,
Buenos Aires, 2012, pp. 99-120

3 1Ibid, p. 101.
* Ibid. p. 103.
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y en tal sentido, hablar de una supuesta responsabilidad penal
de la persona juridica no acredita la finalidad preventiva de la
pena strictu sensu, sino que por el contrario, configura una suerte
de responsabilidad objetiva, mucho mds cercana a la nocioén
anglosajona de la strict laibility?

En la linea de justificar la necesidad de responsabilizar
penalmente a la persona juridica, merecen destacarse los intentos
de fundamentacion que se han hecho a partir de la denominada
“Teoria de sistemas” de Nicklas LUHMANN® por autores que la han
utilizado para caracterizar ala organizacion de laempresa como un
sistema autopoiético capaz de generar relaciones comunicativas
que configuran una verdadera autonomia funcional de los entes
ficticios, dotdndolos de capacidades cognitivas propias que los
convierten en “mdquinas histéricas no triviales”, a partir de lo
cual deducen su competencia como sujetos de imputacién en
general y de imputacion penal, en particular’.

Dada la capacidad explicativa de esta teoria, se abundard sobre
ella y se la utilizard mds adelante como referencia fundamental
cuando se analice la posibilidad de construir® una dogmadtica

En la cultura juridica anglosajona la nocién de strict laibility en
materia de reparacion de dafios es mucho mas integral y no tiene
una diferenciacién tan rigida en responsabilidad administrativa,
civil y penal como la tiene la tradicién juridica europeo-
continental.

LuHMANN, Niklas, Sistemas Sociales: Lineamientos para una teoria
general, Anthropos, Barcelona, 1998.

GOMEZ-JaRA Diez, “Autoorganizacién empresarial y auto
rresponsabilidad empresarial”, Revisa Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 2006. http:/ / criminet.ugr.es/recpc-

El uso del término “construir” en esta parte no es casual, dado que
precisamente se considera a la Teoria de Sistemas Sociales de
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penal especifica para la responsabilidad penal de la persona
juridica, asi como para la existencia y funciones del compliance,
sin dejar por supuesto de advertir las diferentes objeciones que
se le puedan hacer.

En la misma linea pero como alternativa a estos grupos de
argumentos, se considera también la posibilidad de fundar la
responsabilidad penal de las personas juridicas teniendo en cuenta
los contenidos axioldgicos de lo que se conoce como “Constitucion
econdmica”, cuyos alcances estardan condicionados por el énfasis
mds liberal o mds intervencionista que pongan los estados en
la actividad econdmica; y es asi que existen constituciones en
América Latina, como la ecuatoriana que han optado por sistemas
de economia centralizada, que tratan sin embargo de conciliarse
con declaraciones holisticas referidas a nociones como la “pacha
mama”, el “buen vivir” o los “derechos de la naturaleza”, para
justificar una caracterizacion del sistema econémico como “social
y solidario”, “funcional al ser humano”, reconociéndolo como
“sujeto y fin” y propendiendo a un equilibrio entre “sociedad,
estado y mercado™, pero al mismo tiempo, enfatizando en la
importancia de un régimen de desarrollo “planificado”, que
entre otros ha de perseguir como objetivos, “...la distribucion
igualitaria de los beneficios del desarrollo, de los medios de
produccion y la generacién de trabajo digno y estable...”'?, para
cuyo efecto impone al estado la obligaciéon de “...Impulsar el

LUHMANN y a su aplicacién al anélisis de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, como tributarias del Constructivismo
Filoséfico y Socioldgico, aunque existen autores que consideran que
Luhmann es “inclasificable”

Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, Articulo 283.
10 Ibid. Articulo 276.2

226



LA FUNCION DEL COMPLIANCE EN EL ANALISIS DE LA
STALIN RAZA CASTANEDA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA

desarrollo de las actividades econdmicas mediante un orden
juridico e instituciones politicas que las promuevan, fomenten y
defiendan...”!.

Estos principios, sumados a los mecanismos de democracia
directa y participaciéon ciudadana, asi como al cambio de
paradigma epistémico que podria constituir el reconocimiento
de los derechos de la naturaleza y la responsabilidad
intergeneracional, bien podria decirse que representan el niicleo
duro de una Constitucién econdmica que sin lugar a dudas asigna
al estado un rol muy diferente de aquel que tendria en un disefio
de “economia social de mercado” o cualquiera otro de corte
mds liberal, imponiéndole claras obligaciones de intervencion y
regulacién orientadas a alcanzar ese deseable “equilibrio” entre
sociedad y mercado; obligaciones que no derivan ya meramente
de un programa politico, sino de la fuerza vinculante de la propia
Constitucion.

Estos anclajes interpretativos que encuentran amplia
repercusion practica dado el cardcter normativo directo de
los contenidos axiol6gicos de la Constitucién en un estado
Constitucional de Derecho, sumados al nuevo paradigma de la
titularidad de los derechos —y valga anticipar, también de las
obligaciones-, de acuerdo con el cual, el ser humano deja de
ser titular exclusivo de los mismos para compartir ese espacio
con las comunidades, pueblos, nacionalidades, colectivos y
aln, la propia naturaleza'?, bien puede considerarse como una
habilitacién tanto tedrica como metodoldgica que permita
justificar la incorporaciéon al ordenamiento juridico de la

' Ibid. Articulo 277.5
2 1bid. Articulo 10
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responsabilidad penal de la persona juridica, a partir de la
constatacion de que su atipica condicion de ente ficticio no
invalida la posibilidad de construir un igualmente atipico juicio
de reproche apartado de consideraciones ontologistas sobre la
“naturaleza” de los atributos y consecuencias resultantes de su
denominacién como “persona”, para lo cual es necesario superar
las limitaciones del lenguaje y las restricciones de los conceptos
que en casos como estos, podrian obscurecer el alcance de los
significados.

Esto no quiere decir en absoluto que la responsabilidad penal
de las personas juridicas se encuentre vedada en aquellos
estados de corte mds liberal o menos intervencionista, pues tal
afirmacién contradiria la evidencia empirica que se presentard
mds adelante respecto de casos paradigmdticos de grandes
fraudes que se produjeron justamente en estados que bajo
ningiin concepto podrian considerase como intervencionistas.
Lo dnico que se intenta con este argumento es mostrar que la
justificacién de tal forma de responsabilidad penal encuentra
mayor facilidad en aquellos disefios institucionales donde
ademds de criterios doctrinarios, existen normas juridicas de
la mayor jerarquia que pueden convertirse en el fundamento
de dicha responsabilidad, afirmacidn que se la hace desde una
perspectivaestrictamente descriptiva,quedando parael &mbito
prescriptivo evaluar la legitimidad y conveniencia de normas
constitucionales como las citadas, donde inevitablemente
aparecerd el debate de hasta dénde resulta licito injerir en la
autonomia individual bajo el argumento de proteger intereses
colectivos.

Por otra parte, es casi undnime el actual reconocimiento que
se hace sobre la titularidad de las personas juridicas de ciertos
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derechos, ya sean de cardcter econémico” o de cardcter
instrumental como los de tutela judicial efectiva o debido
proceso, estos ultimos justificados por servir a fines que tienen
que ver mds bien con la vigencia del Estado del Derecho' que
a las caracteristicas particulares de las personas juridicas, lo que
haciendo un ejercicio de razonamiento analdgico en la modalidad
del argumento a contrario, bien puede llevarnos a reflexionar
que es posible también, por razones igualmente instrumentales
construir juicios de imputacién acerca de las mismas personas
juridicas, teniendo presente que son razones exclusivamente
normativas las que fundamentan la necesidad de proteger bienes
juridicos, ante lo cual, se considera que no existen impedimentos
de caricter 16gico, tedrico ni metodolégico para que se pueda
también construir normativamente un modelo de imputacién
propio de los entes ficticios®.

Para finalizar este andlisis de los argumentos a favor y en
contra de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
resulta indispensable considerar las objeciones provenientes
del denominado Garantismo Penal, en tanto corriente de
pensamiento juridico que se opone a toda expansion del dmbito
de actuacién del Derecho Penal y postula la necesidad de un

13 Sobreuna propuesta de diferenciacion entre derechos fundamentales

y derechos patrimoniales vedse por todos, FERRAJOLI, Luigi, Los
Fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2005.

Sobre el particular, un interesante analisis de Ratl NUNEz MARIN,
respecto del estado de debate de este tema en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, asi como en otros sistemas,
como el europeo. disponible en http:/ / perspectivasinternacionales.
javerianacali.edu.co/pdf/6.1-07.pdf

14

15 Precisamente la Teorfa de la Imputaciéon Objetiva enfatiza en las

consideraciones de cardcter normativo por sobre aquellas de
carécter “causal” o “final” para sustentar todo su esquema teérico.
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Derecho Penal minimo (y en algunas variantes con tendencia al
abolicionismo), opuesto incluso a que reivindicaciones como las
de género o las ecologistas utilicen la herramienta del Derecho
Penal para procesar sus conflictos'®, para lo cual se remiten casi
siempre a la denominada “esfera de lo indecidible”'” que estaria
constituida por los derechos en general; y el de libertad personal,
en particular.

A visiones como estas, bien podrian oponerse objeciones que
podrian provenir de quienes defiendan la nocién de Democracia
Deliberativa, pues ellos afirmarian que no existe tal “esfera de
lo indecidible” sino que por el contrario todos los aspectos que
interesan a una sociedad y dentro de ellos, especialmente los
relacionados con el Derecho Penal, pueden y deben someterse a
un debate amplio e inclusivo que contemple y trate de conciliar
los intereses de todos los involucrados'®, sin que esto contrarie
la nocién de ultima ratio del Derecho Penal, ni que aliente
politicas de “mano dura” o “populismo penal”, sino que por el
contrario se convierta en una herramienta de racionalizacién
del Derecho Penal pero teniendo en cuenta las particularidades
histéricas, econdmicas, politicas y culturales de cada sociedad
para determinar cudles han de ser los bienes juridicos objeto de

16 AviLa Santamarfa, Ramiro, La (in) justicia penal en la democracia

constitucional de derechos: una mirada desde el garantismo penal,
Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2013, p. 29.

FErrAJOLI, Luigi. “La esfera de lo indecidible y la division de
poderes”, Estudios Constitucionales, Afo 6, No. 1, Centro de Estudios
Constitucionales, Universidad de Talca, Chile, 2008, pp. 337-343,
disponible en http://www.cecoch.cl/docs/pdf/revista_ano6_1/
Laesferal?.pdf.

GARGARELLA, Roberto, De la injusticia penal a la justicia social, Siglo
del Hombre, Universidad de los Andes, Bogota, 2008.

17

18
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proteccion en ese contexto y evitar asi trasplantes normativos
acriticos de otras realidades, que aplicados al caso concreto de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, puedan o no
determinar en su necesidad, teniendo presente que responder
a dindmicas empresariales de emporios globalizados como los
que ocasionaron los grandes fraudes que se verdn a continuacion
requiere de herramientas juridicas de una intensidad diferente a
las que deben utilizarse en contextos donde la estructura societaria
de las empresas sigue siendo cerrada y los sistemas de toma de
decisiones, altamente concentrados.

Por otra parte, es necesario advertir que existen dos perspectivas
desde las que se puede abordar tanto el tratamiento de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, como del
compliance: la primera relacionada con los aspectos tedricos
que han ocupado la atencién de la dogmatica penal desde hace
mads de cien afios, referidos como se dijo, a la posibilidad o no
de aceptar la responsabilidad penal de las personas juridicas; y
en caso de ser asi, el rol que desempenaria el compliance dentro
del particular modelo de imputacién que habria de construirse;
y la segunda, desde un cardcter mucho mds empirico y
pragmadtico, referida a la constatacion de casos emblemadticos
ocurridos en las postrimerias del siglo pasado e inicios del
presente, que mostraron la necesidad de incorporar esta forma
de responsabilidad a los ordenamientos juridicos, asi como
la insuficiencia de las herramientas tradicionales del Derecho
Penal para explicar tanto los fendmenos delincuenciales que se
produjeronutilizando los aparatos empresariales,como las formas
mads idoneas de respuesta que permitan imputar responsabilidad
penal, determinar sanciones y reparar los millonarios perjuicios
ocasionados por los fraudes cometidos por y a través de grandes
empresas, que se erigieron como actores muy distintos a los
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sujetos activos de delitos conocidos hasta entonces por la teoria
penal estdndar.

Resulta entonces paraddjico que a pesar de la controversia tedrica
atin mantenida, en el dmbito practico esta discusion haya sido
largamente superada y que actualmente la responsabilidad penal
de las personas juridicas se encuentre contemplada en la mayorfa
de legislaciones del mundo; asi, en Europa en los c6digos penales
de Bélgica, Dinamarca, Eslovenia, Francia, Finlandia, Portugal,
Suecia, Italia, Holanda; en EEUU, en las leyes Sarbanes Oxley
Act y Foreing Corrupt Practice Act; y en Latinoamérica, en el
Codigo Penal chileno” o la Ley 1474 de Colombia; al tiempo
que haya sido también desarrollada por los Tribunales Supremos
de Alemania, Espafia y Argentina®, que realizan importantes
aportes desde la fuente juridica del Derecho Jurisprudencial.

Precisamente poresto, se consideranecesario abordar esta segunda
perspectiva (practica), para lo cual, se ofrece una sintesis de los
hechos de seis casos que se asumen como relevantes para mostrar
c6mo la dindmica de la actividad empresarial y la complejizacién
de los instrumentos financieros superaron con creces los debates
doctrinarios acerca de la aceptacion o no de la responsabilidad
penal de la persona juridica; y ain mds alld, de la empresa en
tanto actividad econdmica organizada, como sujeto capaz de
ocasionar fraudes de gran magnitud, afectando bienes juridicos a
gran escala y con carécter transnacional.

19 BaciGaLuro, Silvina, La responsabilidad penal de las personas juridicas,
Bosch, Barcelona, 1998

En Alemania se pueden mencionar los casos “Kanter/Weyrauch”
(2006) y “Siemens/KWU” (2008), en Espafia, el caso del “sindrome
toxico o del aceite de colza” (1992); y en Argentina, el caso “Fly
Machine” (2006)

20
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CASOS PARADIGMATICOS

El primero y mds citado debido al escdndalo que causo es el caso
de ENRON?', emporio norteamericano dedicado a las industrias
de gas y electricidad que hizo crisis en el afio 2001, ocasionando
pérdidas econémicas aproximadas de USD 690 millones y deudas
por la estratosférica suma de USD 150 billones. Los problemas
de Enron se presentaron principalmente debido al manejo
especulativo de un producto denominado “derivados financieros”,
que fue trasplantado desde la actividad bursatil a la industria del
gas y la electricidad, por un sofisticado y hasta entonces reputado
como altamente exitoso equipo de técnicos, encargados de manejar
lo que ellos denominaron el “Banco del Gas”.

El procedimiento funcionaba mediante la intermediacion
especulativa entre vendedores y compradores de gas y
electricidad, a través de la suscripcién de contratos “a futuro”
en los que Enron garantizaba a los participes de la industria un
precio fijo durante un nimero determinado de afios -generalmente
diez o veinte-, asumiendo por su cuenta el riesgo por fluctuacién,
que consideraba minimizado por su presencia monopdlica en el
mercado. El problema empez6 a acumularse cuando titulariz6
estos contratos a futuro (swaps)* y los registr6 como activos

21 Los hechos de este caso han sido consultados en http:/ / www.

academia.edu /3480864 /El_caso_Enron_Fracaso_de_una_de_las_
empresas_mas_poderosas_de_estados_unidos.

22 La noci6n de los “derivados financieros” (swaps) es ampliamente

conocida en el Derecho Bancario como uno de los contratos mas
complejos de tal actividad. Sobre el particular, FERRI-RICCHI,
Amedeo, EI Contrato de Swap como tipo de derivado, tesis doctoral,
Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho,
Departamento de Derecho Mercantil, Madrid, 2013, disponible en
http:/ /eprints.ucm.es/22814/1/T34726.pdf.
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de la empresa, utilizando el sistema de valoracion denominado
mark-to-market para lo cual emple6 su gran influencia politica
y consiguié presionar al 6rgano regulador, la Securities and
Exchange Commission, que autorizé el uso de este sistema en
una industria distinta al mercado bursétil. Antes de la adopcion
de este sistema, la empresa podia registrar como activos en su
balance, dnicamente el dinero efectivamente ingresado como
resultado de los cobros de los contratos a futuro; sin embargo, con
el nuevo sistema, se podian registrar en una sola operacion inicial,
la totalidad de valores que se estimaba recibir durante los plazos
de vigencia de tales contratos, estableciendo discrecionalmente
los valores por fluctuaciones de mercado, lo que determinaba
a su vez, que los activos reflejen valores sobredimensionados
y ficticios, pues los cdlculos se hacian en base a estimaciones
inciertas sobre los precios futuros del gas y la electricidad.

Una vez articulado este mecanismo, el siguiente paso era la
creacion de las denominadas “sociedades de propdsito especifico”,
cuyos activos estaban conformados en su totalidad por paquetes
de contratos a futuro titularizados y valorados segin el sistema
contable antes descrito, para de esta manera presentar balances
inflados, en base a los cuales dichas sociedades obtenian créditos
de dinero fresco que permitia mantener los flujos de liquidez
necesaria para mantener las operaciones; al tiempo que permitian
sobrevalorar la cotizacion de las acciones en bolsa, tanto de Enron
como de sus sociedades de propdsito especifico a nivel mundial,
generando un efecto de altisima demanda para la compra de esas
acciones,lo que a su vez les permitié ofertar otro producto financiero
consistente en las denominadas “opciones de compra de acciones”,
por medio del cual, grupos de inversionistas, generalmente fondos
de pensiones de jubilados pactaban con las empresas adquirir
paquetes accionarios a futuro en un valor estimado del precio de
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la accién para cuando llegue la fecha de realizacién de la opcion,
mecanismo que les permitia igualmente apalancarse con recursos
frescos provenientes de estas inversiones.

Uno de los signos inequivocos de la crisis de Enron fue en un
primer momento la ejecucién de las opciones de compra y a su
vez, la venta de acciones de las que eran titulares los principales
directivos de la empresa, pero al mismo tiempo, el impedimento
de que puedan hacer lo mismo los empleados de inferior rango,
lo que despertd las alarmas en un primer momento, del propio
comité interno de auditoria, luego de la misma Securities and
Exchange Commission y finalmente, del Departamento de
Justicia de los EEUU que inici6 una investigacién formal y
presentd cargos criminales contra los principales personeros de
Enron, asi como de la firma auditoria Artur Andersen, a quien le
imputaron responsabilidad como cémplice, entre otras cosas, por
la omision en sus deberes de vigilancia y control al momento de
dictaminar sobre los balances, pero ademds, por la destruccion de
registros contables de gran parte de las operaciones, una vez que
se conoci6 del proceso de investigacion llevado a efecto.

El caso adquiri6 caracteristicas de escandalo mediatico debido al
descubrimiento de las relaciones de Enron con el financiamiento
de campaiias politicas de importantes personajes, entre los que
figuraba el propio George W. Bush, asi como su Vicepresidente,
Dick Cheney y por el sospechoso suicidio del Vicepresidente
Ejecutivo de la empresa. Luego de una ardua batalla judicial, el
caso concluyé con una sentencia a sus principales personeros,
asi como a los personeros de la firma auditora, a veinte y cuatro
afios de privacion de libertad, reducida a catorce en el caso
del principal administrador sobreviviente, pues varios de ellos
murieron durante el juicio.

235



CAPJuripica N° 1 COLEGIO DE ABOGADOS DE PICHINCHA

Otro de los casos paradigmaticos de fraudes econdmicos a gran
escala fue el de laempresa norteamericana de telecomunicaciones
WORLDOCOMZ ocurridoenel afio 2002,que presentd distorsiones
contables por USD 11,000 millones y ocasiond pérdidas a sus
accionistas por un monto de USD 180,000 millones. El mecanismo
utilizado en esta ocasion fue el maquillaje contable de las cuentas
de ingresos a través del registro de valores que correspondian a
gastos, como si en realidad se tratara de inversiones, para de esta
forma obtener de manera fraudulenta créditos bancarios en base
a una situacién patrimonial falsa y al mismo tiempo, utilizando
esa posicién financiera adulterada, cotizar sus acciones en bolsa
con precios sobrevalorados.

De manera similar al caso Enron, los principales adquirentes
de los paquetes accionarios fueron fondos de pensiones de
trabajadores y jubilados, que sufrieron un perjuicio estimado de
USD 1.000 millones; asi como el despido de 20.000 trabajadores
de la empresa nivel global. Se formularon cargos criminales por
fraude y conspiracion contra sus principales administradores,
directores y la firma auditora externa que coincidencialmente
fue también Artur Andersen y se establecieron sentencias que
oscilaron entre los diez y veinte y cinco afios.

En Europa son célebres los casos PARMALAT* y SIEMENS®
ocurridos en Italia y Alemania, respectivamente. El primero de

B http:// fraudescontables.blogspot.com,y

http:/ /escritosderechopenalcamiloencisov.blogspot.
com/2013/05/ grandes-fraudes-financieros-lecciones.html.

2% http:/ /interamerican-usa.com/articulos/Gob-Corp-Adm/
Art- Parmalat.htm

» http:/ /www.academia.edu/3667747 / Caso_Siemens
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ellos en el afio 2003 con un agujero contable reportado de 4.000
millones euros, asi como la falsedad en los balances cometida
durante quince afos que reporté un monto de 14.000 millones
de euros en activos inexistentes. El caso se descubrié cuando
se pretendié entregar como contragarantia de un crédito por
496,5 millones euros, un certificado de inversion en el Bank of
América por 3.950 millones euros, que tenfa como titular a una
firma subsidiaria llamada Bonlat, domiciliada en la Islas Cayman
y que result6 ser falsificado. Las investigaciones establecieron
que se distrajeron dineros de Parmalat a empresas de familiares
principal ejecutivo, Calisto Tanzi, quien recibi6 una sentencia de
dieciocho afios dictada por un tribunal de Parma, que lo declar6
culpable de quiebra fraudulenta y asociacidn ilicita, junto con
otros trece ex ejecutivos.

El caso Siemens® se conocié en el ano 2007 y ocasiond un
perjuicio patrimonial estimado de 2.000 millones de euros
que fueron desviados a lo que se denominé como ‘“‘cajas
negras”, consistentes en cuentas radicadas en paraisos fiscales,
cuyos fondos servian para pagar sobornos a funcionarios
gubernamentales de diferentes paises, con el objeto de conseguir
contratos para la firma. El Tribunal Federal Alemdn condend
penalmente a los administradores por el delito de administracion
desleal ocasionada por violacién de sus deberes de cuidado? y

26 El caso central, puesto que existen otros procesos en los diferentes

paises donde se acusa a la empresa de haber entregado sobornos a
cambio de contratos con los Estados. Precisamente uno de esos
casos se radic6 en Argentina, donde Siemens fue beneficiario de un
millonario contrato para la elaboracion de los DNI.

27" En este caso, el Tribunal Federal Aleman por primera vez se

pronuncio6 en el sentido de que existe perjuicio patrimonial aunque
los recursos desviados se hayan utilizado para beneficio de la propia
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en los EEUU se condend ademads a la empresa a pagar multas por
aproximadamente USD 600 millones.

Finalmente conviene referirse a los casos JP MORGAN* y BANK
OF AMERICA®, el primero tiene que ver con operaciones de alto
riesgo realizadas por un operador del banco, llamado Bruno Iskil,
conocido también con el seudonimo de “la ballena de Londres”,
precisamente por la temeridad de sus operaciones y por haber
llegado a tener una posicién en bonos de hasta USD 100 millones
precisamente para esta operacion, que consistia en la venta
de Credit Swaps Dafauts (CDS), derivados financieros que
conformaban paquetes de bonos emitidos por empresas de alto
rendimiento y bajo riesgo, que por lo mismo debian mantener
razonablemente su precio en el mercado de valores; transaccion
por la que el vendedor cobraba a los compradores una prima a
cambio de asumir el riesgo de cubrir el diferencial de cambio en
caso de que los precios bajen, que fue lo que precisamente ocurrio,
debido entre otras causas, a los coletazos de la crisis de la deuda
europea y a lo inusual del monto de la operacién, que generd
nerviosismo en los mercados y produjo una pérdida estimada de
USD 2 billones, asi como el inicio de procesos penales contra
sus principales directivos bajo los cargos de fraude de valores,
fraude electronico, conspiracion, realizar falsas presentaciones

empresa a través de la obtencion de contratos que le reportaban
utilidades, bajo el criterio de que el uso de esos recursos en
propositos diferentes a los que fueron oficialmente asignados,
constituye en si una forma de perjuicio patrimonial. Sobre el
particular, BACIGALUPO, Enrique, Op. Cit. pp. 165-171.

2 http:/ / queaprendemoshoy.com/ el-caso-jp-morgan-que-fue-lo-

que-sucedio-realmente ii/ ?preview=true#.T7wjXO0Vp5nA.

» http:/ /www.expansion.com/2014/08/07 /empresas/banca/

1407392156.html.
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a la Comision Nacional de Valores de Estados Unidos (SEC)
y falsificar libros y registros, lo que forzé a que deba llegar
a acuerdos tanto con la Fiscalia como con la SEC, la Reserva
Federal y la Oficina de Control de la Moneda, asi como con el
supervisor financiero de Reino Unido para pagar multas por
montos que oscilaron entre USD 700 y 800 millones®.

En cuanto al Bank of America, en la actualidad se encontraria
negociando con el Departamento de Justicia de los Estados
Unidos, acuerdos reparatorios por montos que oscilan entre
USD 16.000 y 17.000 millones, para evitar los cargos de fraude
proveniente del engafio a sus clientes por omitir informacion
sobre el respaldo de bonos garantizados con créditos hipotecarios
altamente riesgosos por la falta de pago resultante de la crisis
de 2008, conocida como “burbuja inmobiliaria” en los Estados
Unidos.

Como se puede ver, en todos estos casos entr6 a debate la
suficiencia o no de las modalidades de responsabilidad conocidas
y por supuesto, el alcance de la responsabilidad penal, que
aprovechando las peculiaridades del sistema anglosajon permitio
tanto la imputacién de delitos a las personas fisicas, como la
de cargos criminales a las propias empresas, imponiéndoles
multas cuantiosas u obligandoles a celebrar acuerdos con los
perjudicados. No ocurrié lo mismo en los casos de Parmalat
y Siemens, pues tanto en Alemania como en Italia, paises de
cultura juridica europeo-continental como era previsible, se
generd un intenso debate dogmdtico sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas, que desembocé en el primer caso,

30 http:/ /www.elmundo.es/elmundo/2013/09/17/economia/
1379407595.html.
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en la elaboracion de varias sentencias que trataron de fundar esta
modalidad de responsabilidad; y en el segundo, en la regulacién
exhaustiva de la misma por via legislativa.

COMPATIBILIDAD CONSTITUCIONAL DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICA Y MODELOS DE
IMPUTACION:

Es conocido que para hablar de un Derecho Penal compatible con un
modelo de estado constitucional deben satisfacerse al menos cuatro
principios fundamentales: acto, lesividad, culpabilidad y ultima ratio.
Puesto que se han analizado ya los argumentos tedricos a favor y en
contra de la responsabilidad penal de la persona juridica, asi como
que se ha dado cuenta de que en los hechos, dicha responsabilidad
existe en la mayorfa de legislaciones del mundo y es progresivamente
reconocida también mediante fuente jurisprudencial, corresponde
ahora contrastar si tal modalidad de responsabilidad penal resulta o
no compatible con dichos principios.

Como se sabe, segtin el principio de acto,en un estado democratico y
constitucional solo se puede atribuir responsabilidad penal aalguien
por sus “actos” cometidos y no por sus condiciones personales,
en esto precisamente se diferencia el Derecho Penal “de acto” del
denominado Derecho Penal “de autor”. Ahora bien, en cuanto
a la responsabilidad penal de las personas juridicas, la primera
interrogante que surge es si ellas pueden o no cometer “actos” en el
sentido penalmente relevante y este es uno de los aspectos que mas
controversia ha causado, pues de acuerdo con las teorias vicarias
del Derecho Penal, el acto constituye una manifestacion de la
conducta y de la voluntad estrictamente humanas?!, convirtiéndose

3 En este punto utilizo el término “teorias vicarias” para abarcar el
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en el elemento del delito que por antonomasia es privativo de las
personas fisicas y no de los entes ficticios; pero atin mds, en el
elemento central de la teorfa del delito, respecto del cual, todos los
demas constituyen meros predicados.

Efectivamente, si se analiza el concepto de accién desde esta
perspectiva, resulta evidente la imposibilidad tedrica de imputar
responsabilidad penal a una persona juridica, pero nuevamente, tanto
la evidencia practica, como nuevos desarrollos dogmadticos permiten
hacer frente a esta objecion desde varias perspectivas, de las cuales se
extraerdn Unicamente dos que permiten reflexionar sobre este punto.
La primera tiene que ver, como se dijo con la evidencia factica de
que el vertiginoso desarrollo de la ciencia y de la técnica sorprende
cada dia con la elaboracién por ejemplo, de prototipos roboticos
dotados cada vez de mayor autonomia, no solo de movimientos
sino también de ciertas capacidades de discernimiento, asi como la
existencia de modelos de ordenadores con inteligencia artificial®?
capaces de tomar decisiones, muchas de la cuales dificilmente
podriamos sostener que no constituyan “actos”.

conjunto de andlisis que van desde las formulaciones clasicas, en
sus versiones naturalista y neokatiana (causalistas), hasta las
finalistas con su nocién de “accién final”, pues todas ellas coinciden
en caracterizar a la accién como un acto fundamentalmente humano,
para lo cual, tomo como referencia a JESCHECK en su Tratado de
Derecho Penal, Parte General, Trad. Miguel Olmedo Cardenete,
Quinta edicién, Ed. Comares, Granada 2002, pp 209-240.

En este sentido puede apreciarse la reduccion de la brecha antes
infranqueable entre la realidad y la ciencia ficcion cinematografica.
Ejemplos de ello son los ya clésicos filmes “Inteligencia Artificial”,
“Matrix “o “Yo Robot” y dltimamente, el interesantisimo “Ella” con
la magistral actuacién de Joaquin Phoenix, que da cuenta de la
increible capacidad de autonomia y autodesarrollo de un sistema
informatico, capaz incluso de producirle una decepcién amorosa.

32
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Desde la perspectiva dogmatica, conviene referirse a la ya
mencionada Teoria de Sistemas de LUHMANN, que bien puede ser
criticada por su fundamentacion y alcances politicos, pero que
constituye lo que se podria considerar como una “buena teoria”
para explicar el funcionamiento de las diferentes estructuras
sociales, sus nexos de comunicacién y sus capacidades de
reproduccioén a partir de lo que se conoce como “autopoiesis”,
categorfa tomada de las investigaciones realizadas por los
bidlogos chilenos Humberto MATURANA y Francisco VARELA
a inicios de los afios setenta del siglo pasado, para explicar la
forma de conservacién y reproduccion de las células vivas.>

De acuerdo con esta teoria*, la sociedad funciona no tanto como
una suma de individuos, sino como un entramado de sistemas
complejos que se producen y reproducen a si mismos, dentro de
los cuales se encuentran precisamente las empresas, organizadas
o no bajo la figura de personas juridicas. Estos sistemas generan
mecanismos de comunicacién que permiten su desarrollo y
evolucién constante, lo que les permite establecer verdaderos
sistemas de toma de decisiones que dan lugar a su vez a sistemas
organizativos independientes de sus integrantes (personas fisicas),
conformando asi la denominada “cultura organizacional” que
posee una dindmica y valores colectivos propios, articulando
mecanismos de identidad, pertenencia y exclusidon que vinculan

33 VARELA, Francisco J.; & MATURANA, Humberto R., De mdquinas y

seres vivos: Una teoria sobre la organizacion biolégica, Ed. Universitaria,
Santiago de Chile, 1973.

Las caracteristicas fundamentales de la Teoria de Luhmann y la
autopoiesis han sido tomadas de GoMEz-JARA Digz, Carlos,
“Autoorganizacion =~ empresarial y  autorresponsabilidad
empresarial”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2006,
num 8-05, disponible en http:/ /criminet,ugr.es/recpc.

34
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a sus integrantes, convirtiéndose asi en entidades dotadas de
verdadera autonomia y capacidad cognitiva, no psiquica (en lo
que se diferencian de los seres humanos), pero si organizativa.

Para cumplir con estos ciclos de existencia y desarrollo, realizan
operaciones tanto auto como heteroreferenciales, las primeras
consistentes en la construccién de programas de decisién que
bien pueden analogarse con los planes de vida de las personas
fisicas, asi como vias de comunicacion idéneas con otros sistemas
para asi permitir la realizacién de tales planes; y las segundas
consistentes en las rutinas cognitivas que deben ejecutar para
mantenerse interrelacionadas con su entorno, motivandose a su
vez y reaccionando frente a las rutinas cognitivas de los otros
sistemas sociales, dentro de ellos, el normativo, todo lo cual
resulta en una suerte de “conciencia” organizacional que desde
una perspectiva constructivista de la personalidad juridica,
redne todos o casi todos los atributos que se le pueden exigir a
una persona fisica para que adquiera el rango de “persona” en
el sentido normativo del término®. No debe olvidarse ademas
que incluso a las personas fisicas se les exige cierto grado de
competencia (imputabilidad) para considerar que aquello que
hacen constituye efectivamente un “acto” penalmente relevante.

De lo dicho hasta ahora, resulta entonces que la nocién de “acto”
de la que parte la teoria estdndar del Derecho Penal resulta
insuficiente para abarcar los supuestos antes mencionados de
la existencia de “mdquinas inteligentes” o de *“organizaciones

% Sobre el conjunto de requisitos que un individuo de la especie

humana debe reunir para ser considerado “persona” en el sentido
normativo del término, véase el articulo de FEINBERG, Joel,
“Abortion”, disponible en http://www.ditext.com/feinberg/
abortion.html.
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autopoiéticas” como ciertas empresas organizadas bajo la figura
de personas juridicas, cuya “autonomia cognitiva” bien puede
desembocar en la realizacion de auténticos actos penalmente
relevantes, encontrdndose en este sentido satisfecha la exigencia
constitucional en cuanto a la imputacidn de responsabilidad penal
a las personas juridicas.

Esto tiene a su vez consecuencias respecto de las otras exigencias
constitucionales, pues a partir del reconocimiento como entidades
competentes a las organizaciones autopoiéticas, se puede aceptar
sin dificultades que sus actos pueden ocasionar dafios a terceros
desde una perspectiva penal (principio de lesividad)*; asi como
de que en consideracién a su capacidad cognitiva auténoma,
que las convierte en “entes no triviales”, dotados de una suerte
de “conciencia propia”, se pueda fundar juicios de culpabilidad
por el cometimiento de esos actos (principio de culpabilidad),
observando desde luego los requisitos tanto procedimentales como
sustanciales para la construccién de tales juicios; mds todavia
si como se dijo, atn las teorias de la culpabilidad tradicionales
excluyen de los juicios de atribucién penal a determinados
individuos (los inimputables), precisamente porque no reuinen
las exigencias normativas que el ordenamiento juridico impone
para que pueda hablarse de verdaderos “sujetos de imputacién
penal”.

Por ultimo, la exigencia de ultima ratio puede también
encontrarse satisfecha si se considera que la extension de tal
principio supone que se encuentren alcanzadas por el Derecho

% Desdeel punto de vista de la responsabilidad objetiva, nadie discute

la posibilidad de imputar responsabilidad por dafios a las personas
juridicas.
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Penal aquellas conductas -que como se ha visto, bien pueden ser
cometidas por las personas juridicas- estrictamente necesarias
para precautelar bienes juridicos bdsicos de una sociedad
histérica y culturalmente determinada, aunque se reconoce que
efectivamente resulta problemaético conciliar la necesidad de
una minima intervencién penal con los criterios de imputacion
expuestos, pues los mismos se encuentran basados en supuestos
hipotéticos y de ocurrencia futura, como los planteados tanto
en los avances cientifico-técnicos a los que se ha aludido, asi
como en los de estructuras organizativas autopoiéticas, que solo
podrian verificarse en grandes complejos empresariales, donde
tanto la composicidén accionaria, como la diversificacion del
trabajo y fundamentalmente, la toma de decisiones se encuentre
suficientemente diversificada.

Por todo lo expuesto, se considera que a pesar de algunas
tensiones con los principios fundamentales antes analizados,
la responsabilidad penal de las personas juridicas en términos
generales no es contraria a los presupuestos de un Derecho
Penal compatible con el estado constitucional de Derecho,
aspecto que sin embargo, se encuentra condicionado por el
modelo de imputacién que se utilice y al respecto, conviene
analizar los diferentes disefios que conoce la doctrina
contemporanea.

El primer modelo conocido es el denominado “modelo de
transferencia”, que bdsicamente consiste en la posibilidad de
sancionar a la persona juridica por aquellos actos cometidos por
sus socios, representantes legales o administradores, ya sea que
las actividades ilicitas de la persona fisica se realicen a nombre
o por cuenta de la persona juridica o que de ellas resulte un
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beneficio para la misma*’. Como puede apreciarse, un modelo de
estas caracteristicas presenta multiples problemas, atin partiendo
de la atipica forma de imputabilidad de la persona juridica que
aqui se ha propuesto y que dichos problemas se presentan tanto
en el orden constitucional si se lo analiza a la luz a los principios
de acto, lesividad y culpabilidad antes expuestos; asi como en el
dogmatico, si se lo analiza desde las categorias de la causalidad,
culpa y autorfa, asi como desde las finalidades mismas de la
pena.

Frente a este estado de cosas, surge el modelo denominado de
“culpa por organizaciéon” o mds propiamente, de “culpa por
defecto de organizacién”, que formula la posibilidad de sancionar
a la persona juridica por actos cometidos en su propio beneficio o
realizados por las personas fisicas que actiien en su representacion,
teniendo siempre como presupuesto, las deficiencias verificadas
en su estructura organizativa para prevenir, controlar y sancionar
actos delictivos que puedan cometerse en el desarrollo de sus
actividades, convirtiéndose este defecto de organizacién en
un elemento normativo que opera como “presupuesto de la
responsabilidad penal”**, cuya funcion es racionalizar el ejercicio
del ius puniendi. A partir de esto se establece la necesidad
entonces de prevenir y corregir los defectos de organizacion, para
lo cual, las empresas pueden o deben —y este serd precisamente
el dilema a resolver- elaborar planes de cumplimiento normativo,
denominados compliance de acuerdo con el término anglosajén

% Sobre el “modelo de transferencia” puede consultarse una

explicacion muy didéctica en Casas, Ismael CLEMENTE y Alvarez
FEyo, Manuel. “Sirve de algo un programa de compliance penal?”,
Revista electronica Actualidad Juridica Uria Menéndez / 28-2011.

3 BacicaLuro, Enrique. Op. Cit. pp. 129.
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aplicado para este proposito, luego de los casos emblemadticos a
los que se ha hecho alusion.

El modelo de culpabilidad por organizacion aparece entonces
como mdas compatible con los principios constitucionales del
Derecho Penal en un estado constitucional, asi como con las
categorias dogmaticas de la Ciencia Penal estdndar, pues es el
unico que posibilita una lectura “conforme a la constituciéon”*
de las normas que regulan la responsabilidad penal de la persona
juridica, al tiempo que es el Unico que permite fundar tanto el
juicio de reproche penal por actos cometidos por “otros”, como
los socios, administradores, empleados, etc, con lo cual se podria
satisfacer el fundamento de la culpabilidad y explicar la funcién
preventiva de la pena, de manera coherente con el principio de
minima intervencion o ultima ratio del Derecho Penal, partiendo
de la premisa —y aqui se acude a categorias de la imputacion
objetiva- de que el déficit de controles adecuados en la estructura
de la empresa ocasione el incremento del riesgo permitido. Pese
a la aparente suficiencia explicativa de este modelo, pocos han
sido los ordenamientos juridicos que se han ocupado de hacer
explicita su adopcidn, aspecto del que a fuerza de necesidad se ha
ocupado mas bien la jurisprudencia y la doctrina.®

% La interpretacion conforme a la Constitucion forma parte del

“Principio de Conservacién del Derecho” que a su vez garantiza un
adecuado equilibrio entre la regla de mayoria y el principio
contramayoritario.

40" Excepcion hecha de las leyes penales italiana y chilena que como

consecuencia de su aplicaciéon han llegado incluso a formular la
obligatoriedad del compliance y atin, a regularlo exhaustivamente.
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DEFINICION Y FUNCIONES DEL COMPLIANCE.

Como se anticipd, el término compliance es un anglicismo que
a pesar de su uso creciente en el mundo de la empresa, no se en-
cuentra todavia oficialmente contemplado por la Real Academia
de la Lengua Espanola*'y ello posiblemente obedezca a que la no-
cién del compliance ofrece varias dificultades, la primera de ellas
desde su traduccion al espafiol, que en términos generales seria
la de “cumplimiento” o “conformidad”*, que aplicada al &mbito
juridico seria “cumplimiento del derecho” o “cumplimiento de
las normas”. Otra de las dificultades es que constituye un tér-
mino polisémico, cuyos distintos significados pueden rastrearse
en disciplinas como la medicina por ejemplo, donde desde hace
mucho tiempo se lo entiende como la adecuacién de los procedi-
mientos médicos a los respectivos protocolos que conforman la
lex artis; y en el ambito del managment como una estrategia de
buenas préacticas empresariales®. Desde una perspectiva juridica,
pero que necesariamente debe contemplar una vision transdis-
ciplinaria, la nocién de cumplimiento del Derecho aludida tiene
que ver también con aspectos como la elaboracion de programas
de autorregulacion empresarial que propendan a la denominada
due diligence, como instrumento de valoracién de empresas que
cotizan en mercado de valores, por ejemplo; o en general, con
pardmetros de evaluacion por parte de quienes hacen negocios
con empresas, donde finalmente se ha incorporado también al

#1 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espariola, 22°

publicacién, 2001, disponible en http://www.rae.es/recursos/
diccionarios/drae.

42 gobre esta nocién, véase Bock, Dennis, “Compliance y deberes de

vigilancia de la empresa”, en Compliance y Teoria del Derecho Pena”.
AAVYV, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 107

43 Revista “Compliance insider”, num. 8 enero 2014, p. 10.
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estado, en tanto se constituye en un importante agente economi-
€0, ya sea por su intervencion directa en la economia o por ser el
mayor requirente de bienes y servicios que son provistos por las
empresas y en tal sentido, se han generado también politicas de
evaluacién de esta due diligence por parte de organismos multi-
laterales de financiamiento como el Banco Mundial* o el Banco
Europeo de Inversiones*, en forma previa a validar los proyectos
presentados por los estados, asi como a efectuar el desembolso
de los créditos; construyendo una practica que se ha dado en lla-
mar “gobernanza global” o global law.

En el compliance asi entendido, deben considerase aspectos tales
como la legislaciéon en sus diferentes ambitos de regulacion,
como prevencién riesgos laborales, proteccion datos, blanqueo
capitales, derecho de la competencia, mercado de valores,
etc, que conforman un entorno normativo denominado como
“autorregulacion regulada’; asi como deben considerarse también
reglas sobre el buen gobierno corporativo donde se contemplen
controles gerenciales y administrativos de arriba hacia abajo y
viceversa; cddigos éticos relacionados con la lucha contra la
corrupcién, responsabilidad social, auditorias y certificaciones
de calidad; y, finalmente, comprende también la responsabilidad
penal de la persona juridica, como corolario de todo lo anterior,
cuyaexistencia constituye de por siun sistema de heteroregulacion
propiamente dicha*, aunque matizada luego precisamente por

# Banco Mundial, “Guidelines on preventing and combating fraud

and corruption in program for results financing”, febrero de 2012,
tomado de Nieto Martin, Adéan, “Problemas fundamentales del
cumplimiento normativo en el Derecho Penal”, VV.AA, Compliance
y teoria del Derecho Penal, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 23.

Banco Europeo de Inversiones, Guide to Procurement, octubre de
2001, tomado ibid.

En todo esto, se sigue el esquema propuesto por NIETO MARTIN,

45

46
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la funcion del compliance, dando lugar a un sistema que bien
podria designarse como “autorregulacion heteroregulada”.

Como podrd apreciarse, el alance de las nociones del compliance
esdiverso, segun se trate del &ambito normativo al que se lo aplique,
sin embargo, para los efectos de analizar la responsabilidad penal
de la persona juridica, algunos autores hablan de la necesidad
de un compliance penal especifico’’” que contemple entre otros
elementos, mecanismos de prevencidn, control y sancién de
ilicitos estrictamente penales como los relacionados con el
lavado y blanqueo de dinero, la corrupcién entre particulares y
los delitos bancarios, societarios, bursétiles y ambientales. Otros
autores sin embargo, consideran que una vez estructurados los
programas de compliance relacionados con las buenas practicas
en general, resulta innecesario hablar de una forma més (criminal
compliance) sino que simplemente debe efectuarse una lectura y
organizacion de los mismos pero en clave del Derecho Penal.*®
Particularmente se considera que esta resulta la posicion mas
acertada si se tiene presente que existe una necesaria relacién
entre los programas de cumplimiento normativo y todo el
entramado de actividades empresariales, asi como la necesaria
vinculacion que tiene la prevencion de riesgos de responsabilidad
penal con otros riesgos de responsabilidad normativa propios de
otras areas del Derecho, a las que el Derecho Penal econémico
remite constantemente.

Adan, Op. Cit., pp. 23-26.

Entre los autores que abogan por la construccién de programas de
tal naturaleza podemos encontrar a BaciGaLuro, TIEDEMANN y
RotscH, bajo cuya direccion incluso existe en la Universidad de
Ausburgo el Centre for Criminal Compliance

47

48 Partidarios de esta tesis son el mismo NIETO Martin, Mir PUIG y

SILvA SANCHEZ.
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Establecida de esta forma la definicién y alcance del compliance,
es necesario entonces analizar cudl es su funcién dentro del
sistema de responsabilidad penal de la persona juridica, tarea
para la cual resulta indispensable en primer lugar, ubicar en qué
aspecto de la teorfa del delito se sitia el que hasta hoy hemos
denominado “modelo de imputacion de la culpa por defecto
de organizacién”, pues se considera que solo a partir de ello se
puede buscar la justificacién funcional del compliance, asi como
las consecuencias de su inaplicaciéon o deficiente ejecucion.
Al respecto podemos apreciar que este constituye uno de los
debates contempordneos mds necesarios, pues la doctrina no
ha profundizado y mucho menos ha llegado a un acuerdo sobre
el status de tal “modelo de imputacién”. Particularmente se
considera que el mismo puede analizarse desde el injusto penal,
ya sea como elemento normativo del tipo; o desde la culpabilidad
como consecuencia estructural de la defectuosa capacidad de la
persona juridica de motivarse frente a la norma; o finalmente,
desde la punibilidad como un requisito objetivo de ésta.

En tanto elemento normativo del tipo penal se puede sostener que
la referencia al “defecto de organizacidon” efectivamente remite
a un concepto juridico valorativo que proporciona sentido a la
descripcion de la conducta antijuridica®, condiciondndola de tal
manera que frente a su ausencia, el hecho imputable a la persona
juridica quedaria fuera del &mbito de la antijuridicidad™®; es decir,

49 JESCHECK, Hans-Heinrich, “Tratado de Derecho Penal Parte

General”, Comares, 5° edicién, Granada, diciembre 2002, p. 289,
quien a su vez toma estas nociones de elementos normativos del
tipo, de Engisch Mezger y Schluchter

0" Eneste sentido se adoptalanocién de “Tipo” como “tipo de injusto”

y desde una perspectiva material que supera la definicién puramente
formal de BELING y resulta mas cercana a posturas como las de
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en caso de verificarse que no existi6 el defecto de organizacion,
especialmente por laexistenciay cumplimiento de un programa de
compliance, entonces no se encontraria acreditado este elemento
normativo del tipo penal y el hecho atribuido a la persona juridica
no seria tipicamente antijuridico.

Se puede sin embargo, contraponer como objecion sélida a este
argumento el hecho de que los elementos normativos del tipo
penal, asi como los descriptivos y adn los subjetivos, deben
encontrarse explicitamente contemplados en la norma, para
de esta manera cumplir con el subprincipio de lex scripta del
principio de legalidad y esto lamentablemente no ocurre en la
gran mayoria de leyes que instauran la responsabilidad penal
de las personas juridicas sino que por el contrario, el modelo
de imputacién de la culpa por defecto de organizacién ha sido
mds bien una construccién pretoriana y aunque se reconoce
que en muchos casos la valoracién sobre la existencia o no de
los elementos del tipo penal se encuentra librada a la tarea de
determinacion de los jueces, debido a la inevitable apertura del
lenguaje juridico, asumir en abstracto una justificaciéon como
esta, serfa incompatible con la necesidad de insistir en la mayor
taxatividad posible de las leyes penales en consideracion a dos
aspectos fundamentales: la importancia de los derechos que se
encuentran en juego y la necesidad de controlar el poder punitivo
del estado, que en tanto poder, tiende siempre a conservarse y
expandirse.

Desde el punto de vista de la culpabilidad, ya sea que se
adopten criterios subjetivistas, normativistas o funcionalistas

HERGLER, SAUER, MEZGER Y WOLF.
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de la misma®', lo cierto es que con ciertas reformulaciones,
las categorias de “libertad de voluntad” y “exigibilidad del
comportamiento conforme a Derecho” han sido estables o en
su defecto, inevitables para todos los dmbitos de la doctrina que
se han ocupado de ella, desde las nociones originales de libre
albedrio hasta las de instrumento necesario para el cumplimiento
de los fines de prevencion general de la pena, pero mds todavia
si se la considera como elemento fundamental para la regulacién
del poder punitivo dentro de un estado constitucional, donde se
ha reivindicado a la autonomia como fuente tanto de derechos
como de obligaciones y en este ultimo sentido, la exigibilidad
prima facie de que todas las personas se motiven frente a las
normas penales, cuya transgresion implica un reproche legitimo,
salvo por las excepciones conocidas de incapacidad, error o
exculpacion.

Aplicando estos criterios a la responsabilidad penal de la persona
juridica, el rol del compliance bien podria ser equiparado a esas
pautas de comportamiento conforme a Derecho que se exigen a las
personas fisicas como presupuesto de la culpabilidad y al defecto
de organizacion, precisamente como esa deficiente capacidad
de motivacion frente a las normas, que puede ser evaluada de

1 Como precursores de la teoria subjetiva se pueden citar a VON Litz-

BELING, entre los normativistas, a una amplia gama de autores,
siendo los mas relevantes FRaNk, KoHLRAUSCH, WELZEL, HIRSCH y
STRATENWERTH; y entre los funcionalistas desde luego, RoxiN,
JaxkoBs y ROTH.

52 Tomo en esta parte las expresiones de PASTOR R, Daniel, “La

discusién actual en torno de la culpabilidad”, en Problemas actuales
de la Parte General del Derecho Penal, VV.AA, Ad Hoc, Buenos Aires,
noviembre de 2010, pp.614-617 donde distingue el alcance politico
de la expresion “libertad de voluntad”, del meramente natural
“libertad de accion”.
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manera asi mismo andloga a la forma en que se lo hace con la
libertad de voluntad para construir el juicio de reproche propio
de la culpabilidad.

Podrian asumirse como condicion objetiva de punibilidad tanto
el defecto de organizaciéon como el compliance, si se considerase
que nada aportan ni al injusto penal ni a la culpabilidad de la
persona juridica, ya sea porque los mismos se consideren
suficientemente acreditados, el primero por las referencias
tipicas constantes en las normas penales que establecen dicha
responsabilidad realizadas ya sea con dolo o con imprudencia;
o porque la obligaciéon de comportarse conforme a Derecho
se encuentra derivada de otras normas del ordenamiento
juridico, especialmente de cardcter constitucional y por ello
resulte sobreabundante elaborar otro tipo de normas y mucho
menos provenientes de un sistema de autorregulacion como el
compliance, pero que sin embargo de ello, sea necesario acudir
a estos dos conceptos (defecto de organizacion y compliance)
exclusivamente con propdsitos instrumentales que permitan
compatibilizar la necesidad de responsabilizar penalmente a las
personas juridicas con los principios de aplicacion del Derecho
Penal en el estado constitucional, de lo que se sigue que en caso
de ausencia de tal defecto de organizacién no seria posible la
imposicién de pena. Como se verd, dentro de esta concepcion,
la funcidn del compliance seria meramente contingente, pues
bastaria con que se acredite el defecto de organizaciéon por
cualquier otro medio para que se considere satisfecha la condicién
objetiva de punibilidad.

Finalmente, desde la teorfa de la imputacion objetiva podria
también considerarse al defecto de organizacién como un caso

prototipico de incremento del riesgo permitido cuya constatacion
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permitiria atribuir “objetivamente” el resultado a la persona
juridica y fundar de esta manera la caracterizacién del injusto
penal. Bajo esta perspectiva, la funcién del compliance bien
podria ser la de delimitar ese riesgo permitido en base a los
materiales normativos y organizativos proporcionados por el
principio de confianza®.

En el mismo sentido, podrian considerarse como funciones tanto
del compliance como del defecto de organizacion, convertirse
en los pilares sobre los que puede construirse satisfactoriamente
la tan anhelada normativizacién de la imputacidn objetiva, que
permita superar la nociéon eminentemente causalista representada
fielmente por el modelo de transferencia, criticado por otras
razones en piginas anteriores.

Cualquiera sea la funcién que tenga el compliance en la Teoria del
Delito, resulta indispensable llamar la atencién en el sentido de
que su presencia incide definitivamente en la denominada Teoria
del Error, pues acarrea consecuencias como limitar y de manera
significativa, la posible discusidn acerca del error de tipo o del
error de prohibicion, haciendo poco probable que cualquiera de
ellos pueda reunir la condicion de invencible, con los efectos que
de ello se siguen igualmente en los dmbitos de la tipicidad, la
culpabilidad o la imputacién objetiva.

5 Jaxoss, Gunther, La Imputacion Objetiva en Derecho Penal, Trad.

Manuel Cancio Melig, 4ta. reimpresiéon, Ad Hoc, Buenos Aires,
junio de 2009.
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PROBLEMAS DEL COMPLIANCE FRENTE A LA TEORIA PENAL
ESTANDAR:

Como se ha visto, tanto la nocién misma del compliance, como
su ubicacién en la teoria del delito y sus funciones son de por si
problematicas y a ello se suman a su vez, problemas relacionados
con diversos dmbitos del Derecho Penal General y también con
el Derecho Penal Econdmico en particular, que tienen que ver
principalmente con aspectos como como causalidad, autoria y
participacion; o, con las finalidades de la pena, cuyo tratamiento
desde las categorfas tradicionales de la dogmatica penal
parece insuficiente y su andlisis corresponde a una pretension
investigativa mucho mds exhaustiva, que supera los objetivos
del presente trabajo.

Sin perjuicio de ello y dado que se considera que una
profundizacién tedrica acerca de las insuficiencias de la teoria
estdndar satisface inquietudes estrictamente académicas cuyo
objetivo final serfa precisamente demostrar tal insuficiencia, se
considera que desde una perspectiva igualmente académica pero
mucho mds instrumental, es posible evaluar algunos problemas
del compliance con miras a establecer tanto su fundamentacion
como su necesidad al momento de analizar la responsabilidad
penal de la persona juridica; propésito para el cual se ha elegido
como marco conceptual a la Teoria de la Imputacion Objetiva
y dentro de ella, se han seleccionado a su vez, dos problemas
puntuales, el primero relacionado con la nocién de riesgo
permitido y el funcionamiento del principio de confianza; y el
segundo, referido a la posicion de garante.

En cuanto al primer problema, como se sabe, la Teorfa de la
Imputacién Objetiva fundamenta el contenido del injusto penal
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a partir de la nocién de riesgo permitido y mds precisamente,
de la creaciéon de un riesgo juridicamente desaprobado cuya
determinacion se hace acudiendo al dmbito de proteccion de la
norma penal, que a su vez es necesario buscar en la manera en que
las sociedades histéricay temporalmente determinadas establecen
el grado de aceptacion o repudio de ciertas conductas, que por el
hecho mismo de ser sociales, es decir, intersubjetivas, implican
riesgos, que segun lo expuesto, serdn permitidos o no permitidos
(vale decir, desaprobados); de ahi que se vuelve indispensable
para analizar el riesgo desaprobado —o dicho de otra forma, el
incremento del riesgo permitido-, analizar correlativamente la
forma en que opera el principio de confianza.

Pasando por alto la discusion existente sobre si el principio de
confianza es solamente una especie del género riesgo permitido
o si por el contrario, mantiene alguna autonomia conceptual, lo
que aqui interesa es asumir que dicho principio supone que todos
los participantes de la practica y en este caso, de las practicas
empresariales tienen una expectativa razonable de que sus
pares actuardn de manera responsable y conforme a las normas,
mucho maés si se tiene en cuenta que generalmente son agentes
econdémicos altamente competentes, lo que nuevamente plantea
el dilema de la autoregulacion o la heteroregulacidon, que se
encuentra fuertemente condicionado por aspectos politicos e
ideologicos que definen el modelo de estado.

Por una parte, si se trata de estados de corte més liberal, se tendra
que el principio de confianza y consiguientemente, el &mbito del
riesgo permitido deberan rastrearse en normas de autorregulacion
(si acaso existen) de las empresas, donde los participes de las
précticas econdmicas tienen un campo de acciéon mads flexible,
que encuentra por supuesto sus limites en las prohibiciones
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contempladas en las normas penales; y por otra, en estados mds
intervencionistas, tanto el principio de confianza como el riesgo
permitido estardn sometidos a una intensa actividad reguladora
estatal (heteroregulacién), donde cobra mayor importancia la
necesidad de programas de cumplimiento normativo (compliance)
para delimitar el 4mbito de desenvolvimiento del principio de
confianza, asi como para fijar el entorno de los riesgos permitidos
que posteriormente permitan analizar la existencia o no de
defectos de organizacioén frente a la amplia gama de normas
juridicas regulatorias hetero impuestas y dentro de ellas, las
normas de prohibicién penal. En cualquiera de los dos casos el
compliance aparece efectivamente como necesario, en el primero
dado que la mayor libertad de accidn exige igualmente mayor
grado de responsabilidad, no solo por exigencias de tipo moral,
sino también porque serd correlativamente mayor el margen
de discrecionalidad de los jueces para definir aspectos como
el incremento y realizacion de los riesgos permitidos; y en el
segundo, dado que el efecto intimidatorio que pueda ejercer un
entorno de controles asfixiante exige que las empresas adopten
recaudos para prevenir y eventualmente enfrentar los elevados
riesgos de responsabilidad normativa.

Desde otro punto de vista, si bien lo afirmado puede resultar facil
de asimilar, no parece serlo en cambio la relacion existente entre
principio de confianza y compliance, pues si aquel se asume
en un sentido fuerte, resulta entonces contradictorio agregar
al sistema normativo estatal uno adicional autoregulado -que
eso viene a ser el compliance- pues ello supone mas bien un
debilitamiento de tal principio de confianza en la medida que al
imponérsele mayores regulaciones, lo que se estd enviando es
precisamente el mensaje contario, esto es, que existe un grado
de desconfianza en la actuacion de los participes de la practica
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juridico-econdmica, teniendo entonces que para la gran mayoria
de actividades sociales basta que el principio de confianza y los
riesgos permitidos sean establecidos en las normas juridicas
que establecen sus limites, pero en el caso de la responsabilidad
penal de las personas juridicas sea necesario que esas normas
se encuentren complementadas con otras de propia generacién
empresarial (compliance), mas todavia si se tiene presente
que para su implementacién es necesaria la intervencién de
actores independientes, denominados compliance officers.
Particularmente se considera que ambos postulados no son
incompatibles y que por el contrario, es perfectamente posible
superar la dicotomia auto-heteroregulaciéon por un modelo
ecléctico que bien podria denominarse de “co-regulacion”*
que permite un funcionamiento coordinado de ambas esferas
regulativas con el objeto de alcanzar una mejor determinacién de
los 4ambitos del principio de confianza y el riesgo permitido.

No puede dejarse de mencionar que para resolver esta aparente
contradiccién en la relacién entre el principio de confianza y
compliance puede también acudirse a la teoria de los “riesgos
especiales”™, de acuerdo con la cual, las actividades de
empresariales se adecuan a esta categoria, dadas sus particulares
organizativas que implican una bien definida distribucién del
trabajo y de roles; asi como sus objetivos concretos de obtencion
de lucro, para lo cual deben acudir a estrategias de mercado que
les permitan ampliar su presencia y eliminar competidores, todo

5 Denominacién que se toma de KUHLEN, Lothar, “Cuestiones

fundamentales de compliance y Derecho Penal”, en Compliance y
teoria del Derecho Penal, VVAA, Marcial Pons, Buenos Aires, 2013,
pp. 67-68

SILVA SANCHEZ, Jests Maria, Deberes de vigilancia y compliance
empresarial, op. cit., pp.85-86.
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lo cual genera una suerte de ambiente crimindgeno propicio para
la gestacion, aprendizaje y reproduccién de actividades ilicitas,
tesis que a su vez tiene inspiracion en estudios criminoldgicos
como los de SUTHERLAND, con sus teorias de la Asociacion
Diferencial®® y de la “delincuencia de cuello blanco”.

Una aplicacién de la teoria de los riesgos especiales a la empresa
considera que en presencia de estructuras organizadas que
presentan elementos crimindgenos como los descritos, decae el
principio de confianza y se modifican las esferas de competencia
de los individuos y en este caso, atin de la propia persona juridica,
las mismas que deben interactuar en base a dos deberes: uno de
conocimiento de los actos y de prevencién de las omisiones de
terceros relacionados con la actividad de la empresa; y otro, de
intervencion en las esferas de competencia de esos terceros, con
el objeto de evitar la produccién de resultados lesivos o peligrosos
a partir de sus actos u omisiones. Como se verd, asumir una
tesis de estas caracteristicas implica repensar casi por completo
el contenido y funciones de las categorias estindar no solo
del principio de confianza, sino ademads, de la responsabilidad
por actos de otros, asi como de los deberes de evitacion y de
competencia de la victima, especialmente en la modalidad de la
omisién. Sobre esto ultimo, se puede afirmar que dada la menor
complicacion dogmadtica que representan los delitos comisivos
dolosos bien pueden considerarse a ellos como el grupo de “casos
faciles” y los delitos omisivos imprudentes en cambio como el
grupo de “casos dificiles”, donde resalta como especialmente
problemadtica la posibilidad de derivar responsabilidad dolosa
de la persona juridica en los casos de defecto de organizacion

% SUTHERLAND Edwin, Principios de Criminologia, Chicago University

Press, Chicago, 1924

260



LA FUNCION DEL COMPLIANCE EN EL ANALISIS DE LA
STALIN RAZA CASTANEDA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA

o incumplimiento de programas de compliance por actuacion
imprudente de los administradores.

Dosposiblesobjeciones que puedenhacersealaaplicacion
de la teorfa de los riesgos especiales son: en primer lugar, que
preconcebir a la empresa como una estructura ontoldgicamente
peligrosa presenta problemas de orden constitucional relacionados
con los principios de igualdad y presuncién de inocencia; y en
segundo lugar, que existen también problemas de justificacién
del argumento al asumir de partida el peligro especial que
caracterizaria a la actividad empresarial, pues ello constituye
una falacia de peticién de principio, donde se presupone aquello
que se quiere demostrar, que en este caso es justamente la razon
por la que es necesario reformular el contenido del principio de
confianza.

El segundo problema a analizar tiene que ver con la posicion
de garante que asumen tanto la persona juridica como sus
propietarios, administradores y ain mds, el denominado
compliance officer como delegado por la administracién para
realizar tareas de seguimiento y control de la ejecucién del
programade compliance.Alrespecto,son varios los sub problemas
que pueden formularse, de los cuales se extraeran tres: el primero
relacionado con la justificacién de la posicion de garante en
cabeza de tales individuos; el segundo con la naturaleza de los
deberes asumidos por quienes ostentan la posicion de garante;
y el tercero, con la posibilidad de delegacion de tales deberes
hacia terceros denominados compliance officers. Finalmente
se analizardn las posibles tensiones que podria ocasionar la
ejecucion del compliance con la garantia de derechos y principios
constitucionales fundamentales de proteccidn a los trabajadores.
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En cuanto a lo primero, bien podria sostenerse de inicio, que
establecer una posicion de garante en cabeza de los propietarios,
administradores o atn de terceros relacionados con el
cumplimiento de las normas que regulan la actividad empresarial
puede resultar sobreincluyente pues lo que verdaderamente se esta
haciendo es asignar de manera genérica obligaciones de control
y vigilancia a determinadas personas por lo que hacen o dejan de
hacer otras personas, quienes ademas y esto es determinante, son
autorresponsables®’, lo que supondria desconocer precisamente
el principio de autorresponsabilidad, asi como el de competencia,
éste dltimo entendido desde el dmbito de separacidon absoluta
de esferas competenciales especificamente para el campo del
Derecho Penal, donde se busca que tales esferas interactien
exclusivamente a través de los deberes de solidaridad; lo cual no
ocurre en otros dmbitos del Derecho y de la vida social, donde
resulta incluso deseable que las esferas de competencia individual
compartan la mayor cantidad de relaciones posibles.

Resulta entonces necesario encontrar una justificacion para que
esto funcione distinto en los casos de responsabilidad penal de
las personas juridicas y pareceria ser que la teoria de los riesgos
especiales a la que se aludi6 antes proporciona una explicacién
plausible en el sentido de que puede deducirse sin problemas de
la nocién de que las actividades empresariales constituyen en
si riesgos especiales, el hecho de que a su vez existan deberes
especiales en cabeza de quienes tienen a su cargo la propiedad

7 Aclaracion que resulta necesaria pues la doctrina conoce y acepta

de manera casi unanime casos donde a ciertas personas se les
impone deberes especiales de cuidado respecto de bienes o de otras
personas pero que son inimputables. Al respecto, SCHUNEMANN,
Unternehmenskriminalitat und Strafrecht, Colonia, 1979, pp. 101 y ss.
Citado por Silva Sanchez, op. cit., p. 83.
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o administracion, quienes al adquirir conocimiento de hechos
defectuosos o potencialmente dafiosos, tienen la obligacion
de intervenir en la esfera de competencia de quienes los estdn
realizando y tienen el deber de impedirlos (lo que constituiria el
incremento del riesgo permitido) para de esta manera evitar su
realizacion.

Una justificaciéon como esta, si bien supera los estandares de
capacidad explicativa y de atractivo intuitivo, parte sin embargo
de caracterizar a la empresa como genéticamente peligrosa,
asunciéon que fue objetada antes por la tensién que podria
presentar con los principios constitucionales de igualdad y
presuncidn de inocencia, al que ademads se puede agregar ahora el
de dafo, lo cual resulta particularmente interesante en este punto,
pues nuevamente, se estaria produciendo una mera transferencia
de responsabilidad penal ajena hacia personas que si bien tienen
deberes de orden laboral como la vigilancia y control, no deberfan
por ello ser sobreexigidos con la amenaza de sanciones penales
por ese incumplimiento; al tiempo que existen buenas razones
para sostener la implausibilidad moral de tal sobreexigencia®.

Frente a ello, una posible justificacion de la asignacion de esta
posicion de garante en cabeza de los propietarios, administradores
o aun, de los compliance officers podria encontrarse mds bien
en la aplicacién normativa de un ejercicio de ponderacidn entre
principiosyderechos,segtinel cual ,unaampliaciéndelas nociones

%Al respecto, en la Filosofia Moral son multiples los debates sobre los

denominados “deberes positivos” o también conocidos como
“deberes de buen samaritano”, donde la obligacién de sacrificarse
en beneficio de otros encuentra sus limites en el cuidado de la propia
vida, nocién que bien podria extenderse también al de la propia
libertad personal.
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tradicionales de la posicion de garante resulta equivalente a la
necesidad de proteccion de otros derechos y mds concretamente,
bienes juridicos como los que se pretende resguardar imponiendo
deberes especiales a individuos que encontrandose previamente
advertidos, se colocan voluntariamente en tal posicion de garante
(competencia por asuncion) y reciben como contraparte ya sea las
utilidades que reportala actividad empresarial o una remuneracion
que se fija precisamente en orden al grado de responsabilidad y
consiguientes riesgos que asumen.

En el mismo orden de alcanzar una justificacién mds acabada sobre
estos deberes especiales, algunos autores han intentado diferenciar
la naturaleza de ellos, para lo cual los han divido en deberes de
proteccion y deberes de vigilancia, convirtiendo a los obligados
por tales deberes respectivamente en “garantes de proteccién” o
“garantes de vigilancia”®, donde los casos paradigmaticos del
primer tipo de garantes son los médicos que tienen a su cargo
la proteccién de la vida y la salud de sus pacientes, de manera
directa; y el segundo tipo de garantes tienen en cambio a su cargo
la vigilancia de la tutela de otros derechos y bienes juridicos,
pero de manera indirecta o a través de estructuras organizativas
con una estricta asignacion de roles y division del trabajo, como
en el caso de las actividades empresariales. Esta tesis ofrece el
problema de que no existen criterios materiales que permitan
fundar esta distincion, razén por la que se abre la posibilidad de la
excesiva discrecionalidad al momento de caracterizar la posicion
de garante de una u otra manera, segun se decida si lo que se estdn
exigiendo son deberes de proteccion o de vigilancia.

5 KAUFMANN, Armin, Dogmiitica de los delitos de omision, trad de la 2°

edicién de Cuello Contreras/Serrano Gonzalez de Murillo, 2006,
pp- 297.
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El tercer aspecto a tratar se relaciona con la posibilidad de
delegacion de los deberes de vigilancia y control de los
propietarios y administradores de las personas juridicas a actores
independientes (complience officers) lo cual ofrece al menos dos
interrogantes: 1. jes posible delegar la posicion de garante? y 2.
En el evento de aceptarse la posibilidad de la delegacion ;cuales
son sus alcances?

Sobrelaprimerainterrogante,loquesediscuteeslafundamentacion
penal de una posible delegacion de responsabilidad, bajo la
premisa tradicional del cardcter “personalisimo” y por lo tanto,
indelegable de la responsabilidad penal. Existen sin embargo
posiciones superadoras de este aparente dilema que sugieren la
posibilidad de encontrar la fundamentacién no de la delegacion
de la responsabilidad penal, sino de los deberes de control y
vigilancia de las actividades empresariales, cuya naturaleza es
extrapenal, en normas y principios generales del Derecho que
posibilitan tal delegacion®, en cuyo caso los terceros delegados
(compliance officers) adquieren la posicion de garante mediante
la figura de competencia por asuncion, teniendo presente que
generalmente en los delitos omisivos e imprudentes, tanto el
dominio de la fuente de peligro, como los deberes de evitacion
de la realizaciéon de ese peligro provienen también de normas
extrapenales (lex artis). Diferente es que se indague sobre la
legitimidad de una eventual transferencia de responsabilidad
penal propia de los propietarios o administradores hacia los
compliance officers, asi como sobre la necesidad de limitar el
eventual exceso punitivo que pudiera suponer la imposicion de
sanciones tanto al delegante como al delegado de la posicion de

60 BerMEjO, Mateo G./ PALERMO, Omar, La intervencién delictiva del

compliance officer, Marcial Pons, Buenos Aires, 2013, p. 180.
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garante, para lo cual serdn necesarios algunos criterios que se
analizardn al responder la segunda interrogante.

Precisamente sobre este segundo aspecto, una vez aceptada la
posibilidad de delegacion de la posicién de garante, corresponde
delimitar el alcance de la responsabilidad penal de los compliance
officers y para el efecto se considera que pueden ser ttiles dos
criterios, el primero relacionado con la teorfa del dominio del
hecho y el segundo, con la definicién especifica de su esfera de
competencia. El primer criterio como se verd tiene relacién con
la participacidon del compliance officer en la conducta ilicita,
aspecto que se analiza dentro del juicio de culpabilidad, donde
habra que determinarse en cada caso concreto la real capacidad
de evitacion del ilicito que puede exigirse a este tipo especial de
garante,con lo que se abre una gama de posibilidades de atribucion
de responsabilidad penal, ya sea como autor o participe, donde
a su vez surgen problemas como la autoria mediata (autor detrds
del autor) o la aplicabilidad de la teoria del rol indiferenciado de
omitente, segun la cual en los delitos de omision es irrelevante
discutir sobre la distincion entre autor y participe®.

El segundo criterio en cambio se puede analizar desde la
perspectiva del injusto (antijuridicidad), a partir de que si bien
se puede aceptar esta condicion especialmente riesgosa de la
actividad empresarial y también la obligacion del compliance
officer de ampliar su esfera de competencia y asumir deberes de
conocimiento e intervencién en esferas de competencia ajenas,
es necesario delimitar el campo de accidon de dicha esfera de

1 Flautor més representativo de esta teorfa es ROXIN, Autoria y dominio

del hecho en Derecho Penal, 6° ed., 1998, p. 515, aunque reconoce
alguna excepciones a esta regla.
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competencia asumida, restringiéndola a la obligacion de “dar
conocimiento” a la administraciéon de los hechos detectados,
siendo éste por tanto el estricto dmbito de su intervencion;
limitacion que impide entonces cualquier tipo de transferencia
automadtica e indebida de la responsabilidad penal que conserva
el propietario o administrador delegante de los deberes de
vigilancia y control en cuanto a la ejecucién de los programas
de compliance, con lo cual se ha conseguido también el deseable
objetivo de racionalizar el ejercicio del poder punitivo estatal.

Nada de lo enunciado hasta aqui pretende erigirse como solucién
acabada a los innumerables problemas que apenas se dejan
enunciados y que demandardn sin lugar a dudas mayores y mds
profundas investigaciones, pues como se aprecia, la formulacion
de justificaciones y soluciones plausibles lo Unico que hace
es abrir nuevas posibilidades de objeciones o conllevan la
reformulacién de las categorias dogmaticas estandar, al punto de
quedar la duda de si tales replanteamientos no constituyen mas
bien una desnaturalizacién del sentido con el que se formularon.

Un problema final del compliance tiene que ver con aspectos
que trascienden la mera discusiéon dogmadtica, en la que se ha
pretendido enfatizar para ubicarse en el debate de aspectos
relacionados con la aplicacidon de principios fundamentales del
estado constitucional mismo y que por tanto, no pueden quedar
fuera del presente trabajo, aunque no sea sino con caricter
ilustrativo y se encuentra relacionado con el alcance de los
programas de compliance queeventualmente pueden comprometer
derechos laborales u otros derechos como la privacidad o el libre
desarrollo de la personalidad de los trabajadores sometidos a
investigaciones internas (whistleblowing), donde el verdadero
peligro es que se produzca una expropiaciéon del monopolio
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estatal de la investigacion penal, con la consecuente vulneracion
en cadena de gran parte de las garantfas del debido proceso.

La incorporacién de limitaciones y regulaciones de cardcter
tecnolégico en los programas de compliance ha llevado por
ejemplo a que se presenten intensos debates sobre la esfera de
privacidad de los trabajadores dentro de la empresa, a partir
de la posibilidad de utilizar cdmaras de video, o de mantener
interferidas las comunicaciones en aparatos de propiedad de la
empresa, asi como una amplia capacidad de registro, tanto de
pertenencias como de informacién personal y posteriormente
utilizar esta informacion para legitimar despidos. Por otro lado,
la posibilidad de establecer mecanismos de investigacion interna
compromete seriamente principios como la prohibicién de
autoincriminarse, de contar con asistencia técnica de un abogado,
de guardar silencio y mds atin, de ser investigado o juzgado por
jueces o funcionarios competentes, en aplicacion del principio de
que solo al estado le es licito ejercer el uso de medios coactivos
para el establecimiento de sanciones.

Frente a estos desafios, se habla de la existencia de dos modelos
de compliance,uno que resulta mds compatible con los principios
del estado constitucional y que busca la prevencién de actividades
ilicitas, a través del fomento de una cultura de cumplimiento del
Derecho y de construccién del “buen ciudadano corporativo™; y
otro mucho mads orientado al control a través de la intimidacién
y la sancién (pandptico empresarial), que es muy proclive a
distorsionar la verdadera funcién del compliance,para convertirse
en herramienta de disciplinamiento y persecucion, con evidente
vulneracion de derechos, en los términos antes sefialados®.

62 gobre la distincién entre estos dos modelos, asi como las
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A MANERA DE CONCLUSION. /UNA NUEVA DOGMATICA PE-
NAL PARA LAS PERSONAS JURIDICAS?

A lo largo del presente trabajo se han planteado los diferentes
problemas que ofrece la posibilidad de justificar la atribucion
de responsabilidad penal para las personas juridicas, pero atn
aceptada ella, la falta de precision existente sobre la escogencia
del modelo de imputaciéon que ha de regir esta forma de
responsabilidad penal y mds todavia, en caso de elegirse uno
de ellos (el defecto de organizacion), la indeterminacién de su
ubicacién en la teoria del delito, para finalmente mostrar las
posibles tensiones y contradicciones que presenta uno de sus
componentes fundamentales, el denominado compliance, tanto
con las categorias de la teoria penal estindar como con principios
fundamentales del mismo estado constitucional.

Este entorno ha llevado a que cierto sector de la doctrina
postule la necesidad de elaborar una dogmadtica especial para
la responsabilidad penal de las personas juridicas, enfatizando
en la nocién de “culpabilidad constructivista”® que parece ser
el escollo mas dificil de sortear al momento de hablar sobre
responsabilidad penal de los entes ficticios; sin embargo, poco
o nada se ha dicho sobre otros aspectos concretos que deberia
proponer tal nueva dogmadtica, asi como tampoco sobre el rol que
desempefiaria el compliance y sus funciones dentro de tal teoria.

implicaciones de las investigaciones internas (whistleblowing) en lo
derechos de los trabajadores, MASCHMANN, Frank, “Compliance y
derechos del trabajador”, en Compliance y teoria del Derecho Penal,
Marcial Pons, Buenos Aires, 2013, pp. 147 y ss

0 Gomez-Jara DiEz, “Autoorganizacion empresarial y auto

rresponsabilidad empresarial”, Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 08-05-2006.
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Con este propdsito y una vez mds, partiendo de la teoria de los
sistemas sociales autopoiéticos de LUHMANN, se dird que la
empresa, pero no cualquier empresa, sino exclusivamente aquella
entendida como un sistema complejo de actividades econdmicas
y humanas ampliamente diversificadas y con un esquema
definido de roles para sus diferentes integrantes, siempre que
establezca entre tales componentes un conjunto de relaciones de
comunicacion dindmica, capaz de generar valores propios o sea,
auténomos de los valores individuales de sus integrantes y que
por tanto definan una identidad propia a través de una cultura
organizacional,seencuentradotadadelascaracteristicasespeciales
de autoadministracién, autoconduccién y autoorganizacion,
pues se considera que tal cultura organizacional puede actuar de
manera relativamente independiente a los designios de cada uno
de sus miembros.

Si esto es verdad, se genera entonces un sistema de decisiones
asi mismo relativamente auténomo® que a su vez exige de
un sistema de vinculacién a esas decisiones con las mismas
caracteristicas y ello solo es posible mediante la construccion
de una suerte de “cddigo del sistema” basado en determinadas
premisas de decision que se van produciendo y reproduciendo a
lo largo del tiempo y con las vicisitudes de la practica, obviamente
condicionadas por las normas heteroimpuestas que regulan la
actividad empresarial de que se trate. Estas premisas a su vez
operan para la organizacién de manera andloga a como lo hacen
los principios y las reglas de una Constitucion para un estado, es

64 Se insiste en el término “relativamente” pues genuinamente se

considera imposible llevar al extremo un criterio de independencia
absoluta del sistema atin en contra de la voluntad de sus propietarios
o administradores.

270



LA FUNCION DEL COMPLIANCE EN EL ANALISIS DE LA
STALIN RAZA CASTANEDA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA

decir, dan carta de nacimiento a la organizacién, la estructuran
y establecen el conjunto de prerrogativas, funciones, facultades
y limites de sus integrantes y por ello, deben estar dotadas de
cierta estabilidad y rigidez que dificulte la posibilidad de que
sean cuestionadas y reemplazadas con excesiva facilidad.

Solo si se acepta esta manera de funcionar, se puede avanzar a la
consideracion del sistema empresarial como un aparato cognitivo
verdaderamente auténomo desde el punto de vista organizativo,
capaz de expresar actos propios susceptibles de ser juridicamente
valorados mediante imputacién penal; es decir, solo asi se puede
estructurar seriamente la nocién del tan repetido modelo de culpa
por defecto de organizacién, donde el compliance tenga una
funcién integradora que provea el c6digo del sistema o el andlogo
a la Constitucion si se quiere, pues en él deberian contenerse las
premisas de decision (en lenguaje del cédigo del sistema) o los
principios y reglas (en términos de Constitucion) a los que deben
conformarse las actuaciones del sistema en si mismo, asi como
de sus integrantes (propietarios, administradores, trabajadores,
etc.), cuya fuerza vinculante radique en obligacién prima facie
que tienen todos sus integrantes, de someterse al Derecho —en
este caso bajo la forma de coregulacion a que se hizo referencia
en otra parte de este mismo trabajo- y la correlativa sancién
(administrativa, civil o penal) a que se exponen en caso de
quebrantamiento de sus previsiones, en el dmbito penal, mediante
la constatacién de que tal hecho ha dado lugar a una actuacién
defectuosa en el ambito de organizacién, donde ademds se
aprecia con claridad que la funcién esencial de la pena es la
vigencia, tanto de esa norma vulnerada como de la norma social
protegida (bien juridico tutelado), independientemente de las
otras funciones conocidas de comunicacion de desaprobacion
social y de pretension disuasiva.
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La construccién de una dogmadtica penal especial sobre estas
bases supondria igualmente un cambio de paradigma epistémico,
pues tornaria innecesario analizar, como actualmente se lo hace
con las categorfas estdndar, la ubicacion y caracteristicas de esta
forma de responsabilidad penal en la asi denominada Teor{a del
Delito y por otra parte, obligaria a construir nuevas categorias
superadoras de los métodos de andlisis tradicionales sobre
aspectos como la causalidad, autorfa e imputacion objetiva y en
esta Ultima, especialmente sobre los conocimientos especiales y
la prohibicién de regreso, principalmente cuando deba analizarse
la responsabilidad penal de los compliance officers.
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