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RESUMEN

El presente articulo propone un andlisis critico de los efectos que se pretende dar al
compliance en términos de responsabilidad penal de personas juridicas. Se propone demostrar
gue su utilizacién, tal como generalmente se presenta, vacia completamente la pretension de
ejercer algun control juridico-penal sobre las empresas.

ABSTRACT

This article proposes a critical analysis of the intended effects and in terms of criminal
liability of legal persons. It is proposed to demonstrate that its use, as it is usually presented,
completely voids the claim to exercise some legal-criminal control over companies

PALABRAS-CLAVE
Criminal compliance — responsabilidade penal de las personas juridicas
KEY WORDS

Criminal compliance- criminal liability of legal persons

iNDICE

INTRODUCCION. 1. ¢POR QUE Y CUANDO SE EMPIEZA A DISCUTIR SOBRE COMPLIANCE
EN MATERIA CRIMINAL? 2. AUTORREGULACION: EL LOBO A CUIDAR DEL GANADO. 3. LA
HIPOTESIS: EL ESCUDO Y EL IMAN. 3.1. El silencio critico de la infiltracién del tema en el
escenario juridico-penal. 3.1.1. La primera etapa: la irrelevancia. 3.1.2. La segunda etapa: ¢hay
un lugar para el compliance? 3.1.3. La tercera etapa: la cola que mueve al perro. 3.3. La cabeza
de turco: un argumento subsidiario en contra de los compliance officers. 3.3.1. O que vale para
ti, no vale para mi, o la transferencia unilateral de responsabilidad. 4. CONCLUSION
PROVISIONAL. 5. UN DISCURSO DE IGUALDAD. 6. LA PRUEBA DE LA DESIGUALDAD. REDUCTIO
AD ABSURDUM. 7. UN POCO DE RAZONABILIDAD: UNA ATENUANTE DE LA PENA.
CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

" El autor es profesor adjunto de Derecho penal de la Universidad Federal de Parand, Fiscal del
Ministerio Publico de Parand, Brasil, doctor en Derecho penal por la Universidad Pablo de Olavide,
Sevilla.

1
REEPS 1 (2017) WWW.ejc-reeps.com



Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad
ISSN: 2531-1565

INTRODUCCION.

En la actualidad resulta bastante comdn oir hablar de criminal compliance® en
ambientes consagrados a estudios académicos de Derecho penal, especialmente de Derecho
penal econdmico. La incorporacion de tal discusidon al ha ocurrido sin dificultad y con escasas
oposiciones o criticas.

Hay muchos factores que resultan determinantes de dicha recepcién, pero
especialmente dos: la impresidn general que el cumplimiento de las normas es algo bueno
intrinsecamente, con lo cual, nada negativo puede derivar de su adopcién y la incorporacion
por cierto sector de la doctrina del discurso juridico-penal en clave funcionalista sistémica, que
se apoya en el binomio funcionalidad/disfuncionalidad.

Ello ha contribuido para que el tema de los criminal compliance se incorpore como una
categoria mas a ser discutida en el ambito del sistema de imputacién penal, con efectos
determinantes sobre la decisidn respecto de la responsabilidad penal de las empresas.

En este trabajo se pretende afiadir un grano de arena a la discusioén, auque quizds, por
lo molesto que ciertamente representara a los defensores del criminal compliance, el soplo de
la palabra que aqui se asume podra llevar este grano de arena directamente a los ojos de los
defensores de su aplicacién tal y cémo se va asumiendo.

Se estructura un discurso critico con base en algunas premisas fundamentales e
ineludibles y se utiliza, como clave argumentativa de confirmacidn, el recurso retérico del
argumentum ad absurdum, conforme se ve seguidamente.

1. ¢éPOR QUE Y CUANDO SE EMPIEZA A DISCUTIR SOBRE COMPLIANCE EN MATERIA
CRIMINAL?

Aunque suene novedoso hablar de compliance en el ambito penal, conviene acordar
que en el mundo empresarial hace mucho que discute el tema?, no sélo como una medida
especifica para atender exigencias legales del drea comercial y laboral, sino incluso como forma
de proyectar la imagen de la empresa.

La idea de crear un sistema, una unidad o una consultoria encargados especificamente
de recomendar procedimientos de cumplimiento de las normas y vigilar para que se atienda a

! Aunque aqui se va a utilizar dicha expresién, conviene acordar que no existe propiamente un criminal
compliance, sino la ordenacién de mecanismos en cierta medida bastante antiguos, vistos a traves de la
mirada del Derecho penal. En ese sentido NIETO MARTIN, Adan. “Problemas fundamentales del
cumplimiento normativo en el Derecho penal”, in Compliance y teoria del Derecho penal. [Lothar Kuhlen,
Juan Pablo Montiel e ifiigo Ortiz de Urbina Gimeno — eds.], Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 27.

2 E|l origen histérico constantemente referido remite a las medidas de precaucién de las actividades
comerciales de los bancos tomadas después de la crisis de 1929. Para detalles sobre el hecho, véase
SILVEIRA, Renato de Mello Jorge y SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito penal e lei anticorrupgdo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pp. 247 y ss..
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tales recomendaciones suena, esencialmente, como algo bueno y que, de alguma manera, mas
gue evitar sanciones publicas o privadas a malas practicas empresariales, tiene el valor de
simbolizar un compromiso de mas trasparencia® de parte de la empresa con las normas que
rigen su actividad.

Por ello, desde hace mucho los empresarios ya operan tales sistemas. Menos por
razones vinculadas a buenas intenciones que como una forma de generar una buena imagen,
gue tiene sus reflejos en el ambito de la lucratividad.

No es casualidad que Lothar Kuhlen* refiera que no se estd tratando de algo
absolutamente nuevo, sino de una moda, llena de anglicismos, impulsada por el sector de la
consultoria, direccionado hacia el ambito empresarial.

Seria el caso de preguntar entonces, épor qué sélo ahora los penalistas se han
despertado para discutir el tema?

Aqui cabe establecer el primer vinculo.

Este interés subito respecto del compliance que ya encuentra fuerte recepcién en el
escendrio europeo y latinoamericano ha aparecido justamente después de que se fue
incrementando la adopcién de medidas penales de imputacién de las personas juridicas en
especial en los paises de tradiccion romano-germanica que desde hace siglos habian borrado
tal prevision de sus ordenamientos juridicos.

Se podria pensar que tal proceso de incremento fuera natural, una vez que el
compliance forma parte de la vida empresarial. Pero, muy al contrario del lugar relativamente
subalterno que ocupa tal unidad en el funcionamiento de una empresa, en términos juridico-
penales, el tema ha cobrado un protagonismo espectacular.

Es verdad que tales programas tienen todo el sentido en el mundo post-moderno de
amplia complejidad, com un modelo econémico globalizado. Pero, es posible cogitar que el
interés sobre el tema en materia criminal tenga que ver con otra cosa ademas de la idea de
trasparencia en los negocios.

2. AUTORREGULACION: EL LOBO A CUIDAR DEL GANADO.

Algo que no se puede olvidar en una vision critica es que el compliance es una forma de
autorregulacion, lo que no deja de ser una especie de privatizacién de la funcidén de prevencion

3 Al menos este es el argumento que ha justificado esencialmente medidas como el Dodd-Frank Wall
Street Reform and Consumer Protection Act de julio del 2010, deflagrado después de la hecatombe
econdémica del 2008.
4 Cf. KUHLEN, Lothar. “Compliance y Derecho penal en Alemania”, in Responsabilidad de la empresa y
compliance. [Santiago Mir Puig, Mirentxu Corcoy Bidasolo e Victor Gémez Martin — Dir.]. Madrid-Buenos
Aires-Montevideo: Edisofer-BdeF, 2014, pp. 89-91.
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de irregularidades®. Se suele defender que el sistema de cumplimiento deberia ser el
mecanismo de control social aplicable a las desviaciones penales en el ambito empresarial. Se
dice que deberiamos dar por buenos los standards de prevencién desarrollados en la empresa.

Por muchos matices que se pueda imponer, tal opcidn, naturalmente, convierte la
empresa en juez de si misma.

Afinal, si la descubierta de las violaciones de las reglas de cumplimento ocurre
internamente, es la misma empresa quien decide cuando hubo o no un evento digno de se
noticiar a las autoridades publicas, para su persecucién. Con ello, no sdélo se selecciona si el
delito llega o no a ser conocido por las autoridades, como también, incluso en tales casos, se
establece cdmo llegard, seleccionando entre los datos que se va a facilitar al Ministério Publico.
Al final “quien investiga siempre tiene mas posibilidades de construir la realidad tal como le
conviene”®,

Por mucho que se estabelezca niveles de independencia de la oficina de compliance y
de su oficial, él sigue siendo funcionario de la misma empresa o a ella subordinado, de alguna
forma, aunque por contrato. Ademas, los mismos empleados que comunican las practicas
eventualmente delictivas, los llamados whistleblowers, igualmente estarian subordinados a la
empresa.

El problema es que en ninguna propuesta de autorregulacién queda claro porque se
puede esperar mejores resultados en los déficits de observancia de las normas a partir de estas
férmulas, cuando se les compara con formulas de heterorregulacion’ e incluso no se puede
siquiera afirmar que es realmente legitima tal delegacién®. Al final, resulta bastante claro que
“el sistema privado y el estatal de control tienen, en parte, objetivos distintos”®.

Ni cabe decir que detener el control sobre la investigacion no es el objetivo empresarial,
porque ya se ha apurado, entre las empresas, una firme oposicién a que exista contacto directo

5 La afirmacién es de BLUMENBERG, Axel-Dirk y GARCIA-MORENO, Beatriz. “Retos practicos de la
implementacion de programas de cumplimiento normativo”, in Responsabilidad de la empresa y
compliance. [Santiago Mir Puig, Mirentxu Corcoy Bidasolo y Victor Gdmez Martin — Dir.]. Madrid-Buenos
Aires-Montevideo: Edisofer-BdeF, 2014, p. 273, que aparece também em SIEBER, Ulrich. “Programas de
‘compliance’ en el Derecho penal de la empresa”, in El derecho penal econémico en la era de la
compliance”. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p. 63.

® NIETO MARTIN, Adén. “Problemas fundamentales...cit., p. 48.

7 La critica aparece en KUHLEN, Lothar. “Compliance y Derecho penal en Alemania”...cit., p. 102. También
en contra del esquema de autorregulacién, ORTIZ URBINA DE GUIMENO, ffigo. “Sanciones penales
contra empresas en Espafia (Hispanica societas delinquere potest)”, in Compliance y teoria del Derecho
penal. [Lothar Kuhlen, Juan Pablo Montiel y ifiigo Ortiz de Urbina Gimeno — eds.], Madrid: Marcial Pons,
2013, pp. 267 y ss.

8 Este punto también se cuestiona en KUHLEN, Lothar. “Compliance y Derecho penal en Alemania”...cit.,
p. 106.

9 Cf. SIEBER, Ulrich. “Programas de ‘compliance’...cit., p. 100.
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entre los whistleblowers y las autoridades publicas'®, exactamente porque ello representa la
subtraciéon del controle empresarial sobre lo que se debe comunicar a los agentes de
persecucién. El argumento manejado por los empresarios es que la posibilidad de contacto
directo erosiona la importancia de la estructura de cumplimento interna, dificultando la futura
deteccion y disuasién de fraudes corporativas. El contenido no confesado es la pretensiéon de
control sobre lo que se lleva a las autoridades publicas, que pone la empresa en posicién de
enorme ventaja'l.

Su faz mds perversa aparece cuando se habla abiertamente en la posibilidad de burlar
el control judicial de la apuracién probatoria y de explotar, casi en una forma de tortura
psicoldgica, por la presidn del despido, a la persona del whistleblower®?.

Es decir, se puede afirmar que el cambio de la heterorregulacion por autorregulacién
conduce a una burla preliminar de la responsabilidad penal y del control judicial en una
verdadera “privatizacion del proceso penal”*3.

Por ello, parece carecer de poder de convencimiento la opcién por la autorregulacién
como mejor férmula de enfrentar a la criminalidad de la empresa'4.

La clave de la cuestion es que si pensamos que al Derecho penal —y por ello, al Estado
— incumbe lidiar con los ataques mas graves a los bienes juridicos mds importantes para el
desarrollo social de las personas, no parece légico, teniendo en cuenta que muchos de los casos
mas graves de ofensas a bienes juridicos de los Ultimos tiempos tienen relacidén con las personas
juridicas, que se entregue a ellas mismas la posibilidad de definir que pruebas se va a recoger
para la apuracién de responsabilidad en tales casos.

10 La SEC (Securities and Exchange Commission) de los Estados Unidos de Norte América, propuso la
discusién de un catdlogo de reglas para el whistleblowing, el cual ha sido sometido a discusion publica.
El tema mas polémico ha sido precisamente la posibilidad de que los whistleblowers pudieran se
comunicar directamente con la SEC, sin pasar por el ambito interno del Compliance Office. Las entidades
financieras se han manifestado de modo unanime en contra de la medida, pretendiendo obligar a los
whistleblowers a pasar antes por la entidad interna (Compliance Office), para sélo después proceder a
la denuncia al érgano gubernamental. La informacién consta en detalle en GONZALEZ DE LEON BERINI,
Arturo. “El criminal compliance en la reforma norteamericana de la Dodd-Frank Act”, in Criminalidad de
Empresa y Compliance "Prevencion y Reacciones Corporativas". [Silva Sdnchez Jesus Maria; Raquel
Montaner Ferndndez], Barcelona: Atelier Libros, 2013, p. 139.
1 BLUMENBERG, Axel-Dirk e GARCIA-MORENO, Beatriz. “Retos practicos...cit., p. 289.
12 NIETO MARTIN, Adan. “Problemas fundamentales...cit., p. 47. Ademas, hay que poner de relieve que,
a veces, el mismo whistleblower estd implicado en el evento delictivo y la estructura del régimen interno
de compliance, en su investigacion, no estd sometida a los limites penales del nemo tenetur se detegere.
El alerta aparece en KUHLEN, Lothar. “Compliance y Derecho penal en Alemania”...cit., pp. 109-110.
13| a expresion es de BLUMENBERG, Axel-Dirk e GARCIA-MORENO, Beatriz. “Retos practicos...cit., p. 293.
14 para un andlisis completa de los “espacios de libertad”, aunque el autor adopte una posicién diversa
de la que aqui se asume, véase SIEBER, Ulrich. “Programas de ‘compliance’...cit., pp. 77-82.
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3. LA HIPOTESIS: EL ESCUDO Y EL IMAN.

Lo que quiero decir es que el compliance es un instrumento de control social. Funciona
en el ambito empresarial, pero es una forma de control para producir efectos de cumplimiento
general de las normas, lo que representa un resultado que interesa colectivamente a la
sociedad. Lo que no es admisible, es convertirlo en un instrumento desviado de tal rol de
interés colectivo, facilitador del alejamiento de la responsabilidad criminal por resultados
socialmente desvalorados. Ello ya ha sido planteado®® incluso bajo el argumento de que, una
vez implantada la estructura de un sistema de cumplimiento en la empresa, se debe tolerar
cierto indice de dafio criminal provocado por la actividad empresarial, sin reaccién del sistema
juridico penal, en aras de permitir el progreso de la sociedad.

Mi hipodtesis, en este trabajo, es que la introduccion del tema del compliance en materia
criminal tuvo dos claros objetivos: el primero y principal, funcionar como un escudo para evitar
la responsabilidad penal de los entes colectivos; el segundo y subsidiario, operar como un iman
a atraer para sus controladores la eventual responsabilidad penal remanente de los directivos
o socios de las empresas.

En los epigrafes siguientes, intentaré desarrollar esta hipdtesis a partir de argumentos
apoyados en algunas evidencias que devienen del analisis de la doctrina y jurisprudencia sobre
el tema hasta la fecha.

3.1. El silencio critico de la infiltracion del tema en el escenario juridico-penal.

Una mirada atenta en la evolucién del Derecho penal en el tema de la responsabilidad
penal de personas juridicas puede revelar como el compliance se ha ido infiltrando en la
discusién penal, siempre al borde de una discusién clara respecto de su real funcién en el
sistema de esta clase de imputacién. En estos términos se puede hablar paraddjicamente de
un elocuente silencio.

3.1.1. La primera etapa: la irrelevancia.

De forma general, desde mediados de los afios 80, primero en Francia, y luego en otros
paises claves europeos con perfil de Derecho continental, el sistema legislativo ha pasado a
adoptar la responsabilidad penal de personas juridicas.

Ello devino, ciertamente, de una realidad criminoldgica y politico-criminal en la cual no
se puede obviar que algunos de los principales problemas de Derecho penal, especialmente de
Derecho penal econédmico involucraban inapelablemente a las personas juridicas.

15 Esta es la opinién de BOCK, Dennis. “Compliance y deberes de vigilancia en la empresa”, in Compliance
y teoria del Derecho penal. [Lothar Kuhlen, Juan Pablo Montiel y ifiigo Ortiz de Urbina Gimeno — eds.],
Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 112.
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Pero, la implantacion del sistema de responsabilidad penal para corporaciones no vino
aparejado con una discusion correspondiente respecto del compliance.

La razén es elemental.

Si es que se trata de reconocer un delito, siempre estard presente — por exigencias de
legalidad — la violacién de una norma. Asi, si el objetivo del sistema de compliance es
precisamente generar una cultura de cumplimiento normativo, la misma ocurrencia del evento
delictivo es el atestado empirico o de su irrelevancia o de su ineficacia.

El tema central que ocupaba a los penalistas entonces, era, por un lado, si la opcién
legislativa de adopcion de una responsabilidad penal de corporaciones era algo positivo y por
otra parte, una vez admitida, cual seria la naturaleza juridica de las sanciones correspondientes.

Se discutia si se podria hablar realmente de una responsabilidad penal de personas
juridicas y si las sanciones eventualmente aplicadas efectivamente tenian el caracter de penas
0 se mas bien figuraban como medidas de seguridad.

De todos modos, se puede afirmar que habia incertidumbre respecto de existir
efectivamente la responsabilidad penal de personas juridicas. Y no se discutia, siquiera se
hablaba, sobre el compliance.

3.1.2. La segunda etapa: ¢hay un lugar para el compliance?

En la etapa siguiente, varios ordenamientos juridicos adoptaran la responsabilidad penal
de personas juridicas de modo expreso e inquivoco, afirmando categoricamente la imputacién
dirigida hacia ellas, com mayor o menor fortuna. La responsabilidad penal de personas juridicas
ha sido implantada, por ejemplo, en Francia, Italia, Holanda, Espafia y muchos otros paises
europeos de tradiccidon germanica. Incluso en Alemania, en donde existe un Derecho
Administrativo muy fuerte, cada vez mas aumenta la presién en el sentido de creaccién de
responsabilidad penal de las mismas personas juridicas?®.

Finalmente el bastion dogmatico ha cedido paso a la realidad criminolégica y a la
necesidad politico criminal de implantar la responsabilidad penal de las personas juridicas sin
medias palabras.

La discusidn técnico-juridica, entonces, ha cambiado de eje.

Ya no se trataba mas de una discusién acerca del si, sino que se trataba ya de una
discusion acerca del cémo de la responsabilidad penal de las corporaciones.

16 Asi reconoce KUHLEN, Lothar. “Compliance y Derecho penal en Alemania”...cit., p. 99. Ya se admite,
en la doctrina europea, incluso alemana, que frente a la responsabilidad penal de personas juridicas no
es oponible ninglin obstaculo dogmatico insuperable. La opinidn es de KUDLICH, Hans. “?Compliance
mediante la punibilidad de personas juridicas?”. in Compliance y teoria del Derecho penal. [Lothar
Kuhlen, Juan Pablo Montiel y iigo Ortiz de Urbina Gimeno — eds.], Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 289.
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Se paso a discutir como se habria de interpretar la forma de la responsabilidad penal
establecida por los Cédigos penales para las personas colectivas, teniendo en cuenta,
especialmente, las especificas férmulas previstas en la ley de cada pais'’. La cuestion era saber
si la ley efectivamente establecia un modelo de responsabilidad penal directa e independiente
de las pessoas fisicas.

Naturalmente, no se podria avanzar en direccion de tal clase de responsabilidad si tener
en cuenta la existencia de una estructura bdsica de imputacién dibujada teniendo por blanco
las personas fisicas, que demandaba cierto desencaje con una responsabilidad penal de
personas juridicas.

Los problemas clasicos apuntados han sido relativos a la accién, la voluntad como
elemento del dolo y la culpabilidad.

Las opciones de enfrentamiento de los problemas han sido muy variadas, desde la
adaptacion de las categorias delictivas clasicas a la realidad das personas juridicas, hasta la
composicidn de un sistema de imputacion bifronte, en el cual el dibujo de la responsabilidad
penal de personas juridicas obedece criterios propios y distintos de la de las personas fisicas,
como puede ser el proyecto de David Baigun en Argentina?®.

La clave de discusion ha pasado entonces a otros puntos.

é¢Realmente se trataba de una responsabilidad de las mismas personas juridicas o de
una transferencia de responsabilidad de personas fisicas hacia personas juridicas? ¢Era posible
decir que realmente se asumia una responsabilidad propia, exclusiva de las personas juridicas?
¢0 es que solamente se trata tan sdlo de un caso de transferencia de responsabilidad, mas
cercano a las formulas pragmaticas del derecho anglosajon?

Se llegd, en alguns lugares, como en Espafia, a hablar de un sistema 'mixto'*® una vez
gue se previa en un parrafo una forma de autorresponsabilidad y en otro, una forma de
heterorresponsabilidad.

Pero, ello no es aceptable, una vez que detras de la expresién 'modelo mixto', no esta
mas que un intento de ocultar o disfrazar su realidad. En la parte correspondente a lo que seria
la autorresponsabilidad, se exige, invariablemente, que la responsabilidad penal de las

17Un buen ejemplo es la implantacién del tema en el Derecho penal espafiol. Para un buen panorama
sobre la discusion véase GONZALEZ CUSSAC, José Luis. "El modelo espafiol de responsabilidad penal de
las personas juridicas", in “El Derecho procesal espafiol del siglo XX a golpe de tango”. Liber Amicorum,
en Homenaje y para celebrar el LXX del prof. Juan Montero Aroca. (coords. ) L Gémez Colomer; S.
Barona Vilar; y P. Calderdn Cuadrado), Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, pdssim.

18 yéase a respecto BAIGUN, David. La responsabilidad penal de las personas juridicas (Ensayo de um
nuevo modelo tedrico). Buenos Aires: Depalma, 2000.

1 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. "El sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas en el nuevo
Cddigo penal espafiol" in El nuevo Cédigo penal. Comentarios a la reforma. [Jesus Maria Silva Sanchez —
dir.]. Madrid: La Ley-Wolters Kluwer, 2012, p. 62 y NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidade penal de
las personas juridicas: un modelo legislativo. Madrid: lustel, 2008, p. 85.
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personas juridicas dependa del llamado hecho de conexién, que no es mas que conductas de
personas fisicas, vinculadas a la persona juridica. El hecho de conexién es una férmula de
transferencia que compone, en realidad, una heterorresponsabilidad.

De todos modos, ya no se podria mas discutir el "si" de la responsabilidad penal de los
entes colectivos, sino simplemente el "cdmo" o, sus fundamentos.

El eje de la discusion se ha trasladado para el ambito de la autorresponsabilidad frente
a la heterorresponsabilidad.

La mirada al pragmatismo anglosajon, que hizo saltar mucho antes del amanecer del
siglo XX la responsabilidad de los entes colectivos, no ofrecia luces para el tema. Es que tal
estrutura se basaba, por una parte, en la influencia de las tesis organicistas de Gierke vy, por
otra, en dos tesis incompatibles con las bases de la dogmatica clasica alemana: la primera, la
importacion de la teoria civilista del respodeat superior, que suponia transferir la
responsabilidad de una persona a otra; la segunda, la construccién de la llamada strict liability,
gue era una forma de responsabilidad penal sin elemento subjetivo.

Nuestro entorno, en cambio, influenciado por un lado por la prevalencia de la tesis de
la ficcidn de Savigny y, por otra, de una construccién dogmatica influida especialmente por la
consideracién de la accion como un dato ontolégico vinculado a una finalidad subjetiva
individual e intrinseca, tenia pocas opciones: o se trataba de construir una férmula propia de
autorresponsabilidad, o se trataba de admitir la heteroresponsabilidad mediante un abandono
concreto no solo de las bases dogmaticas, sino de la misma afirmacién de la culpabilidad como
garantia, expresada en la responsabilidad penal subjetiva.

En aras de dar cabida a una interpretacion en favor de una supuesta
autorresponsabilidad, cierto sector de la doctrina?®, evidentemente influenciado por la
dindmica del funcionalismo sistémico y por el bindmio funcionalidad/desfuncionalidad del
sistema en relacién con el entorno, propia de los sistemas sociales autopoiéticos?!, pasé a
defender que la responsabilidad de la empresa en estos casos derivaria de que ésta, en su
actividad, ha presentado un defecto de organizacién, que es lo que permitiria que sus agentes
actuasen de manera delictiva.

20 puede muy bien representar dicho sector la figura de Carlos Gémez-Jara Diez, quizas el que més se ha
dedicado monograficamente al tema. Entre sus trabajos mas importantes figuran GOMEZ-JARA DIEZ,
Carlos; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. y BAJO FERNANDEZ, Miguel. Tratado de responsabilidad penal
de las personas juridicas. Cizur Menor (Navarra): Civitas Aranzadi, 2012; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos.
Fundamentos modernos de la culpabilidad empresarial: Esbozo de un sistema de responsabilidad penal
de las personas juridicas. Lima: Ara Editores, 2010; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La responsabilidad penal
de las empresas en los EE.UU. Madrid: Centro de Estudios Ramén Areces, 2006 y GOMEZ-JARA DIEZ,
Carlos. La culpabilidad penal de la empresa. Marcial Pons: Ediciones Juridicas y Sociales, 2005. En Brasil,
se ha publicado GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A responsabilidade penal da pessoa juridica e o dano
ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013.

2L LUHMANN, Niklas. Introdugdo & teoria dos sistemas. Petrdpolis: Vozes, 2009.
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En la base de este planteamiento se encuentra la idea de que la responsabilidad de una
persona — sea fisica o juridica, ya que ambos son sistemas, sea psico-fisicos o juridicos — deriva
de la quiebra de las expectativas sociales (del entorno) respecto a la forma como estas personas
se organizan como sistemas.

De ello deviene que la responsabilidad de las personas juridicas seria una
responsabilidad — igual que a de las personas fisicas — por un defecto en su organizacién. El
defecto de la organizacidon de la persona juridica seria lo que, a la sazén, justificaria su
responsabilidad por lo que realizara, fisicamente, su empleado.

Con ello, se pretende sostener que se estaria preservando la idea de
autorresponsabilidad, es decir, de culpa por el injusto de uno mismo, sin cualquier clase de
transferencia de culpabilidad?2. Hubo quien?3, a partir de ello, propusiera la exclusién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas con la simple implantacidn de los programas de
compliance.

22 Asi refiere expresamente Carlos Gémez-Jara Diez in GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos; FENOO SANCHEZ,
Bernardo José. y BAJO FERNANDEZ, Miguel. Tratado...cit., p. 135 Importa destacar que la idea de defecto
de la organizacidn ha recorrido historicamente un largo camino en el Derecho penal econdmico, con
relacién a la responsabilidad penal de las personas juridicas, empezando por la culpabilidad por defecto
en la organizacién hasta llegar a la propuesta construtivista de Carlos Gomez-Jara Diez en donde,
finalmente, se considera el compliance como un complemento. Para un amplio panorama de la discusién
sobre el defecto de organizacién como fuente de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
especialmente como fundamento de la culpabilidad véase BUSCH, Richard. Grundfragen der
strafrechtlichen Verantswortlichkeit der Verbénde. Leipzig: Weiche, 1933, p. 181; SCHROTH, Hans-
Juergen. Unternehmen als Normadressalten und Sanktionssubjekte: eine Studie zum
Unternehmensstrafrecht. Giefen: Brihlscher, 1993, especificamente pp. 203 y ss.; HIRSCH, Hans
Joachim. Derecho penal. Obras completas. Tomo Ill. Trad. de Patricia Ziffer, Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 2002, pp. 109 y ss; HAFTER, Ernst. Die Delikts-und Straffhigkeit der Personenverbdnde. Berlin:
Springer, 1903, pp. 94 y ss.; EHRHARDT, Anne. Unternehmendelinquenz und Unternehmensstrafe:
Sanktionen gegen juristische Personen nach deutschem und US-amerikanischem Recht. Berlin: Dunker &
Humblot, 1994, p. 186 y ss.; LAMPE, Ernst J.. "Systemunrecht und Unrechtssysteme" in Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft n° 106, Berlin: Walter de Gruyter, 1994, p. 683 y ss.; HEINE, Ginter.
"New Developments in Corporate Criminal Liability in Europe: Can Europeans learn from the American
Experience or Viceversa?", in St. Louis-Warsaw Transatlantic Law Journal, 1998, pp. 187-191;
DANNECKER, Gerhard. "Zur Notwendigkeit der Einfilhrung kriminalrechtlicher Sanktionen gegen
Verbinde. Uberlegungen zu den Anforderungen und zur Ausgestaltung eines Verbandsstrafrechts", in
Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht, 2001, pp. 112 y ss.; DANNECKER, Gerhard. "Reflexiones sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas", in Revista Penal n. 7. Salamanca: La Ley, 2001,
especialmente pp. 47-48; y finalmente, la férmula mas conocida en TIEDEMANN, Klaus. "Die "BebufRung"
von Unternehmen nach dem Zweiten Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitat", in Neue
Juristische Wochenschrift. Frankfurt am Main: C. H. Beck, 1988, pp. 1169 y ss. Hay version espafiola como
TIEDEMANN, Klaus. "Punibilidad y Responsabilidad Administrativa de las Personas Juridicas y de sus
Organos", in Revista Juridica de Buenos Aires, vol. 2, Buenos Aires: Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Buenos Aires, 1988, pp. 11y ss., especialmente, pp. 28-30.
22 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. "El sistema de responsabilidad penal...cit., p. 50.
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Ademas de las mas evidentes oposiciones que se puede hacer a este planteamiento
desde el punto de vista politico criminal y de fundamentos — una vez que el modelo
funcionalista sistémico hunde completamente la posibilidad de critica intrasistemdtica y no
acaba de dar cuenta del significado social de los hechos —, lo que importa destacar aqui es a
gue conduce este discurso.

Con base en la idea defendida — conviene repetir — por un estrecho, aunque muy
interesado, sector de la doctrina, de que una mala organizacién de la empresa podria justificar
su responsabilidad directa en el dmbito penal, se abria paso para sostener justo lo contrario. Es
decir: si la mala organizacién implica responsabilidad, es posible obviar dicha responsabilidad
a partir de una 'buena organizacién. Y la 'buena organizacion' sélo podria tener, en términos
empresariales, una férmula: la que era utilizada ya hacia mucho, los sistemas de cumplimiento.

Ahi estaba depositada la 'semilla’ de la discusion respecto del compliance en el ambito
de la imputacién juridico-penal de las empresas.

No se puede pasar por alto, de todos modos, que en ese momento, los sistemas de
cumplimiento no eran algo completamente exento de trascendencia en matéria juridico penal
en algunos paises, una vez que se le reconocia casi como un arrepentimiento posterior, para
fines de minimizar las penas®*. Esta férmula es parcialmente adoptada en la ley italiana,
conforme se ve en el art. 12 del D. Leg. 231 de 8 de junho de 2001, pero, tan sélo para fines de
reduccion de la pena pecuniaria, en donde se afirma que “serd reducida entre un tercio hasta
mitad si, antes de la declaraciéon de abertura del debate de primera instancia: a) el ente ha
indenizado integralmente el dafio, e ha eliminado las consecuencias lesivas o peligosas del
dafio, o si ha actuado eficazmente en este sentido; b) si ha adoptado, y volvié operativo, un
modelo organizativo iddneo para prevenir delitos de la clase de aquél que se ha verificado”?>.

Si se tiene en cuenta que las penas se basan en aspectos exclusivamente preventivos,
sin duda que, con caracter de prevencion especial hace sentido decir que, una vez establecido
un sistema de compliance con la atencién volcada al mismo delito que se castiga, la evitacién
de posible reincidencia tiene un valor justificante de un decote en los castigos.

La necesidad de creacion de una organizacion preventiva de delito (un sistema de
cumplimiento) a posteriori de lo que es el evento delictivo es algo reclamado incluso pela
misma logica.

Pero, de ello no cabe sacar ninguna otra conclusién.

24 Asi, por ejemplo, en el Codigo penal espafiol del 2010, como atenuante de las penas en el apartado
4, letra 'd' del art. 31-bis (Sobre ello, citando especialmente la expresa manifestacion en este sentido
de la Circular 1/2011 de La Fiscalia General del Estado GONZALEZ CUSSAC, José Luis. "El modelo espafiol
de responsabilidad penal de las personas juridicas", ...cit., pp. 1041) que, en alguna medida también
era inspirado por las sentencing guidelines del derecho estadounidense.
25 Cf. SIEBER, Ulrich. “Programas de ‘compliance’...cit., p. 64.
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Una vision apresurada del tema podria llevar a plantearse que si el compliance posterior
al hecho delictivo sirve para compensar parte de la pena, su implantacién antes del delito
deberia de tener el correspondiente efecto para la misma imputacion.

El silogismo es simplemente falso. Decir que el compliance a posteriori debe de tener
efectos con relacion a la sancién penal no exige que un compliance anterior genere cualquier
clase de efectos, incluso porqué, el mismo delito es prueba contundente de la irrelevancia o
ineficacia de los mecanismos de cumplimiento que se hubiera organizado con anterioridad a
su acaecimiento. Tanto es asi que lo exigible para la reduccién de pena es un compliance al
menos potencialmente capaz de evitar nuevas ocurrencias delictivas, lo que implica decir que
tiene que ser — caso existiera uno con antelacion al delito — esencialmente diferente de aquél.

De todos modos, conviene poner de relieve que la ubicacién de la discusion en términos
de medida de la pena, no ha sido un obstaculo suficiente para que cierta corriente de
pensamiento difundiera la idea central de que un sistema de compliance deberia tener
importancia en la imputacion penal de personas juridicas.

3.1.3. La tercera etapa: la cola que mueve al perro.

Poco a poco, sea por infiltraciéon jurisprudencial, sea por influencia de masiva
produccién doctrinal alrededor del tema, el hacho es que finalmente se ha infiltrado
concretamente el compliance en el campo de la imputacién de las personas juridicas, llegando
incluso a ser incorporado por alguna legislacién?®. El compliance ya no es més una discusion
marginal a la responsabilidad penal de personas juridicas, sino que se convierte en el mismo
eje de su definicidn, hasta el punto en que mas recientemente, la doctrina se ha ocupado
mucho mas de discutir el compliance que la misma responsabilidad penal de las empresas.

En otras palabras: La discusién sobre compliance es tan decisiva, que el esfuerzo
doctrinal se ha volcado en definir los patrones de eficacia de los sistemas de cumplimiento, la
distribucién de las exigencias segun el rango de las empresas, la competencia respecto de los
deberes de fiscalizacién del cumplimiento, el establecimiento de las posiciones de garantia,
etc.. Han quedado para un segundo plano las questiones centrales sobre la auto o
heterorresponsabilidad, el hecho de conexidn, la accién, la culpabilidad (sea como elemento
del delito o como principio) de las personas juridicas. Hay una completa inversion de la
trascendencia de las discusiones juridicas, como si la cola fuera la que moviera al perro y no al
revés.

%6 yvéase, como ejemplo de ello el art. 31-bis del Cddigo penal espafiol del 2015, al cual el compliance
se incorpora definitivamente en los parrafos 2 y 4 como forma de exclusion de la misma
responsabilidad. En Suiza, se utiliza el compliance como medida del patrén de organizacidn exigible
para la imputacion penal de las corporaciones.
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Y no solo el compliance ha cobrado protagonismo, sino que se ha convertido en
verdadera valvula de salida de la responsabilidad penal.

El mismisimo sector doctrinal que, en su momento, ha defendido la inclusién del tema
del compliance en el ambito de imputacidn y ya no sélo en el ambito de la pena, ahora trata de
avanzar hasta sostener que la presencia de un sistema de cumplimiento previo al delito que
fuera 'efectivo' — sea lo que sea que se quiera decir con eso, teniendo en cuenta que el delito,
al final, ocurrié?’ - deberia representar ya no una mera eximente, sino la misma ausencia de
tipicidad. La idea es que, “el injusto mismo de la persona juridica viene determinado por el
defecto en la organizacion de la persona juridica”?® y se mide segun tal defecto haya generado
un riesgo mas alla del permitido y por su realizacién en el resultado?®.

Con ello, surge un importante rol para el compliance, pues si los patrones (standards)
de conformidad de los sistemas de cumplimiento de las empresas son adequados ex ante para
promover la evitacion de resultados delictivos, no existe siquiera tipicidad.

La base de tal argumento consiste en decir que si la responsabilidad penal de la empresa
deriva de un defecto en su organizacién, una vez que la actuacidn fisica es realizada por sus
empleados, sin la presencia de tal defecto, no cabe siquiera hablar en cualquier clase de
'actuacion delictiva' de la persona juridica, es decir, no cabe decir que ha realizado el injusto
tipico3C. Se pretende que, en la medida que se reconozca que el delito de la persona juridica
solo se puede realizar a través de un defecto de la organizacién, cuando tal defecto no esté
presente, no se pueda reconocer que ha realizado el mismo ilicito.

En complemento, se pretende aun que la ausencia de defecto de la organizacién sea
representada unicamente por la presencia, eso si, previa al delito, de un sistema de
cumplimiento 'efectivo’ para evitarlo. La conclusién obligada es que si el delito se produjo ya
no ha sido por un fallo que compete a la empresa, que se ha organizado correctamente, sino a
la iniciativa individual de alguno de sus empleados, que deben de responder por ello
individualmente. El compliance funcionaria como una espécie de defensa anticipada de la
empresa para impedir cualquier clase de responsabilidad por hechos que sucediéran después.

27.1[...] la existencia de un modelo de organizacidn y funcionamiento 'eficaz, segiin sefiala la norma,

tendra virtudes exculpantes, a pesar de que la mejor prueba de la ineficacia sea, precisamente, que no
se ha impedido la comision de un delito". QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. "La reforma del régimen de
responsabilidad penal de las personas juridicas", in Comentario a la reforma penal de 2015 [Gonzalo
Quintero Olivares — dir.]. Madrid: Thomson Reuters-Aranzadi, 2015, p. 86.
22 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos; FEJOO SANCHEZ, Bernardo José. y BAJO FERNANDEZ, Miguel.
Tratado...cit., p. 141.
2 Cf. idem, p. 141.
30 En ese sentido, SILVEIRA, Renato de Mello Jorge y SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito penal e
lei anticorrupgdo...cit., p. 147.
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La dindmica propuesta cambia otra vez la pregunta, que ya no es ni 'si' hay
responsabilidad penal de las personas juridicas, sino ¢'cuando' se puede imponer a una persona
juridica su responsabilidad penal?

Aunque el compliance se haya convertido en un aspecto central de la discusion sobre la
imputacion penal de personas juridicas, ello no quiere decir que se pueda abandonar la clave
critica respecto de su recepcion.

Es decir, antes de discutir el alcance o los efectos que debe de tener el compliance
respecto de la responsabilidad penal de personas juridicas, hace falta tener claro de que clase
de responsabilidad se estd hablando. Es decir: en qué medida se puede hablar de
autorresponsabilidad de las personas juridicas; si la responsabilidad penal de las personas
juridicas efectivamente se puede basar en una idea de defecto de la organizacién; qué
representa en el sistema de imputacién a las personas juridicas el hecho de conexiéon y como
se da dicha conexidn. Sin respuestas claras a estas preguntas previas, dificilmente se podria dar
una interpretacion en clave de razonabilidad a los efectos juridicos del compliance.

En resimen: no se puede criticar el continente a partir del contenido.

Si uno ya se lanza a discutir qué efectos tiene el compliance en términos de exclusiéon
de la responsabilidad penal de las empresas, da por sentado ya que su imputacion se basa en
el defecto de organizacion, sin lugar a discusiones.

Naturalmente, existe aqui un grave error.

Es que la naturaleza juridica del instituto — si eximente, justificante, exculpante o causa
de atipicidad — tiene estrecha relacion con el deber de probar.

Aunque sea discutible la vinculacién entre el deber de probar y determinado elemento
del concepto de delito, siendo perfectamente asumible un deber general de la acusacion de
probar la culpa del reo mas alld de cualquier duda razonable, hay matices de imposicién
necesaria.

Es que mientras la tipicidad ya estd definida en la ley como el contenido del prohibido,
del cual se extrae la base para iniciar la persecucién penal, lo mismo no se puede decir de los
demas elementos del delito.

Al dar inicio a un proceso penal, el fiscal debe, obviamente, tener elementos que
demuestren que estan cumplidos los elementos del tipo y la prueba que le llega a las manos no
debe presentar, por si misma, ningun elemento de exclusion, es decir, no debe de estar
presente ningun elemento negativo del tipo, ni alguna causa de justificacién o exculpacién. Una
vez que esté, ni siquiera cabe abrir procedimiento, sino que incumbe proceder al
sobreseimiento.

Pero, una vez iniciada la producciéon probatoria en el proceso, si no se saca evidencias
respecto de que esté presente una justificacidon o exculpacion, no compite a la acusacion
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proceder la prueba de que cada una de las hipétesis de exencidn de responsabilidad "no esté
presente". Exigirlo seria un completo absurdo.

Asi, que se puede decir que en el 'juego' procesal, incumbe a la acusacién probar,
eventualmente, y como mucho, que los elementos de exencién alegados por la defensa no son
validos y jamas tener que demostrar, sin provocacion o indicacion en ese sentido, la ausencia
de las causas de exculpacién o justificacion.

Si ello fuera exigible, seria necesario que a cada reo que no ha alegado ser portador de
cualquier enfermedad mental ni presenta apariencia de poseerla, proceder un completo
examen bioldgico que pudiera demostrar ser él imputable. Del mismo modo, seria necesario,
en un delito contra bienes juridicos colectivos, como el fraude fiscal, cuidar de demostrar no
existir la imposible figura de la legitima defensa con antelacién de que la defensa lo hubiera
manifiestado como tesis. Todo ello es un completo absurdo.

En el caso de que nos ocupa, el tema es especificamente entender qué significa la
presencia de un sistema de cumplimiento "efectivo" previo al delito.

Si lo entendemos como causa de justificacion o exculpacién, basta al Ministerio Publico,
identificando la realizacion de un tipo penal por persona juridica, inexistiéndo ab initio
cualquier indicador de tal eficiencia, y siendo el mismo delito un indicador en sentido opuesto,
iniciar el proceso. Una vez que la defensa pretenda demostrar que si, su sistema de
cumplimiento era eficaz, pero ha sido excepcionalmente saltado, debera presentar elementos
probatorios en este sentido, los cuales deberan ser enfrentados y alejados por la acusacién
para poder pretender la condena de la persona juridica.

En sentido contrario, si consideramos la eficiencia del sistema de cumplimiento un
elemento negativo del tipo, la lectura de todos los tipos penales de personas juridicas deben
incluir un elemento que es su reverso, es decir, sélo se iniciaria el mismo proceso penal si la
acusacion lograra demostrar, por ejemplo, que un delito de polucidn ha sido realizado por una
empresa cuyo programa de cumplimiento no ha sido efectivo.

Pero, si tenemos en cuenta que el delito en cuestién — la polucién — segun el principio
de presuncién de inocencia, no se puede reconocer como evidencia de la falta de eficiencia del
sistema de cumplimiento, écdmo hara la acusacion tal prueba?

Enfin, écdmo probar lo que no esta?

Resultaria simplemente imposible siquiera empezar cualquier proceso penal contra
empresas.

En resimen: Si a la acusacion incumbe demostrar los elementos del tipo, considerar
qgue un compliance eficaz es un elemento negativo del tipo impone el deber de probar su
inexistencia — por paraddjico que suene — una tarea asignada al Ministério Publico.

Al revés, si se considera una causa de justificacion o exculpacion, la cuestion probatéria
se define en el proceso, a partir de las pruebas que produzcan acusacién y defensa.
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Como se percibe, la discusidon se ha planteado en términos de definir si la implantacién
previa al delito de un sistema de compliance 'efectivo' es sélo una eximente o si directamente
puede traducir una situacién de falta de tipicidad y el tema es especialmente relevante en
términos probatorios.

Naturalmente, caberia cuestionar, de entrada, ¢como se produce la prueba de algo que
no existe?, es decir, ¢como se hace para producir una prueba negativa? O, si es el caso de existir
un compliance ¢cdémo probar que no es eficiente? La forma mas obvia seria afirmar que la
misma existencia del delito ya lo ha demostrado. Pero, si ello se admite, el compliance pasa a
ser algo completamente irrelevante en todos los casos. Si se niega tal evidencia como
demostracion de suineficacia, vuelve el problema de ¢como demostrar la incapacidad de evitar
delitos si no se hace a través del mismo delito existente? La asuncién de la tesis de atipicidad
acarrearia, para la acusacién, una prueba absolutamente imposible.

A parte, también es necesario tener en cuenta el mensaje politico-criminal
representado por cada categoria del delito. Es que si tratamos el compliance previo y efectivo
como eximente, ello quiere decir que el hecho delictivo realizado es, en principio, desaprobado,
salvo por la presencia de la situacidn excepcional representada por la implantacién de dicho
sistema; pero, si le tratamos como elemento de la misma tipicidad, el mensaje es otro: que la
realizacion de cualquier tipo penal, presente un sistema de compliance previo y efectivo es algo
perfectamente legal y aprobado por el ordenamiento juridico.

Ocurre que el problema no es sélo procesal, sino de la misma légica de imputacion. Es
gue —como ya se puso de relieve — para admitir que la tipicidad que cabe imputar a la persona
juridica es la falta de un sistema de compliance efectivo, es imperativo decir que tal tipicidad
consiste en un defecto de organizacién. Y, si estamos de acuerdo que la tipicidad de lo que hizo
la persona juridica es el defecto de organizacion, da igual el delito que haya sido realizado. Es
decir, la responsabilidad penal de la persona juridica sera siempre invariable y consistente en
la violacién del mismisimo deber de cuidado: crear un sistema capaz de evitar delitos. Se podria
decir que sdlo habria un tipo penal que pudiera cometer la persona juridica: no organizarse
adecuadamente.

Con ello, una enorme cantidad de preguntas dogmaticas resultarian completamente sin
contestacién, v.g. écdmo se podria lograr separar los supuestos en concreto para fines de
definir la real imputacion?, écdmo separar delitos dolosos e imprudentes?, écomo graduar,
dentro de lo que son los supuestos de dolo y culpa, los subniveles de responsabilidad (dolo
eventual, culpa consciente)?, éel resultado delictivo seria despreciable?, icémo definir la
tentativa de delito?, y un largo etc..
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3.3. La cabeza de turco: un argumento subsidiario en contra de los compliance officers.

Al lado de lo que puede representar el mismo instituto del compliance como
alejamiento de la responsabilidad de las personas juridicas, también se han ocupado algunos
autores®! de explotar la figura del mismo compliance officer (oficial de cumplimiento) — que
tanto puede ser un empleado o responsable de un grupo o sector de la misma empresa
especificamente designado para la tarea, como alguien contratado para ello — como la persona
gue debe cargar com la responsabilidad por el delito realizado en el seno de una empresa cuyo
sistema de cumplimiento ya se hubiera implantado con antelacion.

El argumento central de tales estudios es que una vez implantado el sistema de
compliance, las responsabilidades de fiscalizacién del buen funcionamiento y prevencién de
delitos del sector de riesgo a que se refiere se trasladan para los compliance officers, que son
los que pasan a ocupar una especie de posicidon de garante.

Expresamente se dice que “la implantaciéon de un compliance program eficaz ex ante
tiene, de entrada, un efecto de exclusién de la responsabilidad para los miembros del érgano
de administracién de la persona juridica”32. De ello, empero, “surgen nuevos deberes, cuya
infraccion puede dar lugar a la responsabilidad penal. Este es el caso, entre otros, de los
compliance officers”3.

Defiéndese que al compliance officer se impone una responsabilidad omisiva por una
“posible e indebida falta de contencidn de un curso de riesgo que se termina realizando en el
resultado”3* y que tal falta de contencidn seria indebida porque existe un deber de garantia
incumplido de contencidn del referido riesgo, contenido en la obligacién asumida por é1°°.

Evidentemente, se trata de una férmula de responsabilidad por trasferencia, derivada
de la delegacién de atribuciones que el oficial recibe del empresario®, quien, por su turno,
gueda, tan sélo, con una obligacidn subalterna de vigilancia de que el sustituto realize las
misiones que le han sido atribuidas®’.

31 yéase SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. “Deberes de vigilancia y compliance empresarial”, in Compliance
y teoria del Derecho penal. In [Lothar Kuhlen, Juan Pablo Montiel y ifiigo Ortiz de Urbina Gimeno — eds.],
Madrid: Marcial Pons, 2013, passim, especialmente pp. 90-91 e BERMEJO, Mateo G. y PALERMO, Omar.
“La intervencion delictiva del compliance officer” In [Lothar Kuhlen, Juan Pablo Montiel y ifiigo Ortiz de
Urbina Gimeno — eds.], Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 172.
32 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. “Deberes de vigilancia y compliance empresarial”...cit., p. 103.
3 1dem, p. 103.
3 LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. “Salvar al oficial Ryan”, in Responsabilidad de la empresa y
compliance. [Santiago Mir Puig, Mirentxu Corcoy Bidasolo e Victor Gdmez Martin — Dir.]. Madrid-Buenos
Aires-Montevideo: Edisofer-BdeF, 2014, p. 304.
35 Cf. Idem, p. 304.
36 Cf. BERMEJO, Mateo G. y PALERMO, Omar. “La intervencidn delictiva del compliance officer”...cit., p.
178.
37 En ese sentido BERMEJO, Mateo G. y PALERMO, Omar. “La intervencion delictiva del compliance
officer”...cit., p. 187.
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Hay todavia quien3® pretenda matizar un poco la férmula afiadiéndo la exigencia de la
configuracion de una modalidad imprudente para realizarse la trasferencia de responsabilidad,
lo cual, si no estd presente podria generar todavia responsabilidad de la persona juridica, pero,
ya no para el directivo, aun asi, tan sélo para delitos cometidos contra la empresa y no contra
terceros®’.

El tema remite a la cuestidn de los deberes de evitacion®® que, al menos en principio,
no tienen nada que ver con la actividad de estructuracién de un mapa de riesgos, ni con la
generacioén y sugerencia de medidas de contencidn, prevencion y evitacion de delitos, que es
la Unica tarea que compete a los llamados compliance officers. La doctrina mayoritaria sigue
atribuyendo el deber de garante a los superiores jerarquicos que deben de controlar las
conductas de sus subordinados*!. Es ingenuo suponer que el érgano de fiscalizaciéon pueda
actuar, decidir o controlar por encima del 6rgano de decision de la empresa®?, precisamente
porque la oficina de compliance debe su misma existencia y funcionamiento a los directivos.

Se argumenta que la trasferencia es legitima porque atribuye la responsabilidad por el
resultado a quien tiene control directo sobre el riesgo realizado en el resultado, quedando al
vigilante, como mucho, una participaciéon por omisidon*3. Ello quiere decir, en la practica —
aunque formalmente no se diga — que al implantar un sistema de compliance se traslada al
compliance officer la responsabilidad en comisidn por omisién de la evitacién da violacion del
deber de cuidado contenida en las normas a que se refiere, en la condicién de autor.

Pero, los compliance officers, tal como se entiende tal funcién, ya relativamente
tradicional en el mundo empresarial, no tienen nada que ver con la toma de decisiones

38 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. “Deberes de vigilancia y compliance empresarial”...cit., p. 90. De modo
parecido, BOCK, Dennis. “Compliance y deberes de vigilancia...cit., p. 110. En cierta medida, aunque
admitiéndo la responsabilidad del compliance officer tan sélo como participe, LASCURAIN SANCHEZ,
Juan Antonio. “Salvar al oficial Ryan”...cit., p. 307 e p. 332.
3 En defensa de esta restriccion SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. “Deberes de vigilancia y compliance
empresarial”...cit., p. 91. Sobre la diferencia entre los delitos cometidos por la empresa (en su favor) o
dentro de la empresa (por sus érganos uno en contra del otro o contra ella misma) véase SCHUNEMANN,
Bernd. "Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la criminalidad
de empresa". In Anudrio de Derecho Penal y Ciencias Penales tomo XLI, fasc. 1, p 529-58, enero/abril,
1988. Trad. Daniela Bruckner e Juan Antonio Lascurain Sanchez, Madrid: Ministerio de Justicia, 1988, p.
531.
40 Sobre el tema, véase SIEBER, Ulrich. “Programas de ‘compliance’ en el Derecho penal de la empresa”,
in El derecho penal econdmico en la era de la compliance”. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, pp. 82-83 y
ROBLES PLANAS, Ricardo. “El responsable de cumplimiento (“Compliance Officer”) ante el Derecho
penal”, in Criminalidad de Empresa y Compliance "Prevencion y Reacciones Corporativas”. [Silva Sdnchez
Jesus Maria; Raquel Montaner Fernandez], Barcelona: Atelier Libros, 2013, pp. 319 e ss..
1 En ese sentido SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. “Deberes de vigilancia y compliance empresarial”...cit.,
p. 79. Sobre el tema, en Brasil, véase SILVEIRA, Renato de Mello Jorge y SAAD-DINIZ, Eduardo.
Compliance, Direito penal e lei anticorrupgéo...cit., pp. 130 e ss..
42 Asi refiere QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. "La reforma del régimen de responsabilidad penal...cit., p.
86.
3 Cf. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. “Deberes de vigilancia y compliance empresarial”...cit., p. 92.
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respecto de la evitacién de riesgos**. Esta tarea sigue perteneciendo a directivos, managers y
afines. Si, de algun modo, se le atribuye deberes de decisidn, este ya no es mas el compliance
officer, sino un directivo, con funciones acumuladas que pertenecerian a aquél.

Se apela, finalmente, al principio de confianza (Konfidenzprinzip)* para justificar la
tranferencia de la responsabilidad de los directivos para los compliance officers.

El argumento es que el ambito de organizacion del superior jararquico se agota en elegir
un buen compliance officer y desarrollar un sistema que sea, en principio, eficaz. A partir de
ello, él deberia poder confiar en que la realizacidn de ello ocurriera en los niveles inferiores,
bajo supervisiéon del compliance officer*®, que él mismo no podria abarcar, por su complejidad,
multiplicidad y especialidad?’. Se afirma que tales circunstancias ubicarian a los compliance
officers en posicién horizontal en relacién a los directivos de la empresa, lo que no permitiria
ningun tipo de limitacion a la trasferencia de responsabilidad, ni siquiera las limitaciones que
usualmente se imponen al mismo principio de confianza que la justifica.

La responsabilidad del compliance officer (garante) derivaria del hecho de que él atrae
para si un ambito de la organizacidon con exclusion de otros sujetos.

Se afirma, escandalosamente que “la delegacidn correctamente efectuada cambia la
posicidon juridica del delegante, liberdndole de los deberes inherentes al ambito de
competencia de que se trata, pues de lo contrario, careceria de sentido que se llevara a cabo”,

Se trata, sin lugar a dudas, de la creacién de una 'cabeza-de-turco'*® o 'chivo
expiatdrio' para absorcién de la responsabilidad que, en principio, estaria distribuida entre la
misma empresa y sus directivos.

Admitir esta perspectiva es convertir el compliance officer en un iman, para atraer la
descarga eléctrica penal, absorbiéndo la responsabilidad que iba destinada a los directivos,
socios y hacia la misma empresa.

Pero, si miramos de cerca, los argumentos expuestos resultan insostenibles.

% En ese sentido BALCARCE, Fabidn e BERRUEZO, Rafael. Criminal Compliance y Personas Juridicas.
Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2016, p. 171.
4 Cf. BOCK, Dennis. “Compliance y deberes de vigilancia...cit.., p. 118. Para méas detalles sobre el
principio de confianza en materia criminal, véase JAKOBS, Giinther. Derecho penal. Parte General. Trad.
de Joaquin Cuello Contreras Y Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo, 22 ed., Madrid: Marcial Pons, 1997,
pp. 253 e ss..
% A ello refiere SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. “Deberes de vigilancia y compliance empresarial”...cit., p.
84.
47 En ese sentido BOCK, Dennis. “Compliance y deberes de vigilancia...cit., p. 108.
8 En ese sentido ROBLES PLANAS, Ricardo. “El responsable de cumplimiento (“Compliance Officer”) ante
el Derecho penal”...cit., p. 324.
49 La expresidn aparece en idem, p. 325.
50 Asi lo denomina LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. “Salvar al oficial Ryan”...cit., p. 302.
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En primer lugar, porque aunque se tome por eje la dudosa construccién de la
imputacion objetiva, segln sus mismos criterios, ese no es un caso que se resuleva por el
principio de confianza, sino que es un caso de trasferencia al ambito de responsabilidad ajeno.
Sin que quepa en este lugar discutir las minucias especificas sobre tal tesis, basta con decir que
se trata de un criterio muy criticado y de muy dudosa legitimidad.

Por otra parte, la creacién de un sistema de compliance no tiene porqué generar de
modo automatico una trasferencia de la posicion de garante®!, simplemente porque tal
creacion no es, en si misma, la contencién de ninguna clase de riesgo. Su puesta en marcha y
su funcionamiento adecuado pueden, como mucho, generar informes que permitan a los
directivos saber de los riesgos existentes y tomar medidas para su contencién. Nada mas. La
creaccién de los compliance systems funciona como la toma de una medida de cautela que
puede o no ser suficiente en los casos concretos. En ella, el compliance officer trata de compilar,
resumir y traducir el funcionamiento, los defectos y los problemas para que los directivos a que
se reportan tomen las decisiones respecto del qué hacer. Ahi queda la obligacion del
compliance officer.

Por ende, el eventual incumplimiento de la tarea que le delega el directivo al compliance
officer, en principio, no tiene mas efectos de los que cabe establecer en el plan del derecho
laboral (si es un empleado de la empresa) o civil-contratual (si es un tercero contratado para la
tarea), ya que se trata del incumplimiento de una tarea estrechamente laboral o de prestacién
de servicios. No tiene nada que ver con la asuncién de responsabilidad en la empresa, menos
todavia, en el &mbito penal®?. Y ello es facil percibir. Es que la actividad del compliance officer
no se regula por normas publicas, sino por una decisién entre partes privadas>3. No seria posible
hacer derivar de ahi la pretendida trasferencia de responsabilidad publica juridico-penal.

La cuestidon remite al principio de autorregulacidn. Si hay una quiebra en el sistema de
autorregulacion (que es privado) no se puede esperar que tal quiebra justifique efectos
juridicos en el ambito externo (que, por ser penal, es también publico).

En ello no se incluye, por cierto, el compliance officer que actua, como complice del
directivo, vinculado a este ab initio para generar una tapadera a los delitos planeados con
antelacion. En este caso, obviamente, la responsabilidad penal debe de alcanzarle.

>1 Como sugiere Robles en ROBLES PLANAS, Ricardo. “El responsable de cumplimiento (“Compliance
Officer”) ante el Derecho penal”...cit., p. 324.
52 En ese sentido afirma Renato de Mello Jorge Silveira [SILVEIRA, Renato de Mello Jorge e SAAD-DINIZ,
Eduardo. Compliance, Direito penal e lei anticorrupg¢do...cit., pp. 144-145] que la responsabilidad del
compliance officer, por devenir de una delegacidn, se encuentra limitada tan sélo por los vicios del
compliance program y por su evitacion pero nunca por los resultados criminales producidos, pues “no
se inmagina que este compliance officer asuma todas las responsabilidades de la empresa”.
53 L ASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. “Salvar al oficial Ryan”...cit., p. 303.
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3.3.1. Lo que vale para ti, no vale para mi, o la transferencia unilateral de
responsabilidad.

Lo mas curioso de todo este discurso de transferencia de responsabiliad es ver como las
mismas reglas que se acepta para un sujeto se las niega para otro.

Es decir, desde un punto de vista tedrico no se admite — y ello estd correcto — las
hipotesis de heterroresponsabilidad de las personas juridicas, bajo el argumento central de que
no se puede responder por un hecho ajeno.

Realmente, no tiene sentido que se admita una responsabilidad penal de personas
juridicas que no pueda derivar de un hecho suyo.

No cabe discutir, en este momento, sobre la posibilidad de una persona juridica realizar
delitos ella misma, aunque no haya ningln inconveniente en reconocer la accion de una
persona juridica desde una concepcidn significativa, porqué en el lenguaje comun, cuando se
lee en el periddico que un buque ha polucionado una playa, se entiende perfectamente el
sentido del mensaje. Ello permite afirmar el sentido de una accién, al menos en principio. Otra
cosa discutible es llegar a una culpabilidad de personas juridicas, bien asi, solucionar todos los
problemas constitucionales que ello supone. De todos modos, no cabe entrar a discutirlo en
este lugar, una vez que este no es el tema que se propone. Lo Unico que importa sefialar es que
es perfectamente posible pensar una responsabilidad de personas juridicas por un hecho suyo.

La forma que los defensores de la aplicacién del compliance proponen para establecer
tal responsabilidad de personas juridicas es, empero, simplemente tener en cuenta un defecto
de su organizacién. Es decir: el "hecho propio" de las personas juridicas es siempre el defecto
de su organizacién.

Con ello, se dice que la persona juridica responde por su misma realizacidn, sin cualquier
clase de transferencia de fatos ajenos, en una forma de autorresponsabilidad. Luego, al
organizarse, pretenden que la cesacion del defecto de la organizacion pueda representar una
falta de tipicidad.

Pero, luego, también se pretende admitir, subsidiariamente, la transferencia de
exencion de responsabilidad. Es decir, que el compliance — que es claramente la
autoorganizacion de la empresa — deba representar una exencion de responsabilidad de sus
socios y directivos.

En resumen: los defensores de que el compliance genere efectos en la imputacion
pretenden que si él no sirve para alejar la misma responsabilidad penal de las personas
juridicas, el hecho de que la persona juridica se organize, encuanto tal, permita la exenciéon de
responsabilidad de sus directivos o socios.

Lo que no es posible entender es écomo puede ser prohibido basar la acusacién en el
hecho de otro, pero luego justificar la exencidon de la misma responsabilidad precisamente por
el hecho de otro?
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Es admisible, para este razonamiento, la transferencia tan sdlo de lo que viene a
propdsito de salvar a los poderosos.

4. CONCLUSION PROVISIONAL.

La discusion juridico-penal respecto del compliance, como se ha visto, tiene dos ejes
muy claros: el primero es discutir hasta que punto y segln que condiciones, su simple presencia
puede alejar cualquier clase de responsabilidad penal de las personas juridicas; y, el segundo,
qué es lo que justifica que la creaciéon de los mecanismos de criminal compliance logre la
trasferencia de responsabilidad penal de los socios y directivos de la persona juridica para los
compliance officers.

Existe, empero, detrds de las dos discusiones, una misidn discursiva subliminal sobre la
cual no se percibe sino silencio. Nadie habla de los efectos que puede tener la opcidon por este
o aquél entendimiento.

El elocuente silencio trata, en realidad, de no hablar de la construccién de una barrera
de contencion frente al empleo del instrumento mas contundente de que dispone el Estado
contra las personas juridicas y de un puente de salvacién para los directivos y socios de la
empresa, frente al riesgo potencial de su responsabilizacién criminal.

5. UN DISCURSO DE IGUALDAD.

En el libro homenaje al 70 cumpleafios del Prof. Vives Antdn, en el aio 2009, con la
cercania de la aprobacién del proyecto que entonces implantaba definitivamente Ia
responsabilidad penal de personas juridicas en Espafia, Juan Carlos Carbonell Mateu apuntaba
una preocupacion respecto de la necesidad de preservacién de igualdad en el sistema penal.

Aunque aquél discurso se prestara respecto a la afirmaciéon de la necesidad politico
criminal de implantacién de la responsabilidad penal también para las corporaciones, no es
posible eludir su presencia de espiritu sobre la clave de igualdad que también hay que tener en
cuenta respecto del compliance.

En aquél momento, Carbonell®* sostuvo que "todos los sujetos que intervienen en el
ambito vital regulado por el Derecho — es decir, que intervienen en las relaciones sociales y en
el correspondiente sistema comunicativo — deben de estar sometidos a las consecuencias
juridicas que implican sus descumplimientos”, ello, porqué "las relaciones sociales — la vida en
comun — no puede funcionar si no existe una sumision igualitaria de todos a las normas".

>4 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. "Aproximacion a la dogmaética de la responsabilidad penal de las
personas juridicas", in Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal. Semblanzas y estudios
con el motivo del setenta aniversario del Profesor Tomds Salvador Vives Antén. Tomo I. [J.C. Carbonell
Mateu, J.L. Gonzalez Cussac y E. Orts Berenguer — orgs.], Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, p. 310.
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Es un planteamiento absolutamente indiscutible, que ha significado, en aquél entonces,
el reconocimiento de que las personas juridicas deberian someter su comportamiento a las
reglas — incluso penales — en las mismas condiciones que las personas fisicas>.

Y esta clave de igualdad es precisamente lo que el compliance, utilizado como
instrumento técnico-juridico, viene socavando en el ambito juridico penal.

Es mds que evidente que el rapido incremento cuantitativo y calitativo de las
discusiones doctrinales respecto del compliance representan un herclileo esfuerzo en la
composiciéon de una barrera de contencién del progreso legislativo hacia la responsabilidad
penal de personas juridicas y sus directivos.

En el camino, para usar una expresién de Hassemer, "dejan caer el bagaje democratico"
del principio de igualdad, como se demuestrara en el epigrafe siguiente.

6. LA PRUEBA DE LA DESIGUALDAD. REDUCTIO AD ABSURDUM.
Partiré de dos premisas que creo ineludibles.

1) En un sistema juridico justo las personas merecen un tratamiento ecuanime por parte
del Estado — lo que significa el recorte de privilegios —. Claro estd que se tiene en cuenta que
una idea de igualdad material a veces supone que hay que ofrecer ventajas a uno que esté en
condiciones de fragilidad para lograr el equilibrio, pero, es cierto que en ningun caso hay se
puede aceptar ventajas en favor de los que ya estan en situacién de privilegio.

2) En términos de justicia penal, los instrumentos para alejar la responsabilidad por la
realizacion de algo ilicito son esencialmente las justificaciones, las exculpaciones y las
exenciones.

Una conclusién palmaria del cruce de tales premisas es que para mantener un sistema
de justicia criminal democratico digno de ese nombre, los medios de evitar la responsabilidad
penal habrian de ser los mismos para todas las personas.

Aunque se pueda considerar que en un sistema que incluye personas fisicas y juridicas,
sus diferencias exijan distintos tratamientos, ello debe siempre tener en cuenta que las
personas juridicas gozan de mas autosuficiencia — econdmica, estructural y social — frente al
Estado, que el individuo.

Por ello, no seria justificable que una eventual desigualdad de tratamiento entre
personas fisicas y juridicas llevara el privilegio hacia las segundas.

Precisamente el mismo argumento que lleva a justificar la presencia de la
responsabilidad penal de las personas juridicas justifica que se presente a las personas

55 Cf. idem, p. 310.
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colectivas e individuales las mismas posibilidades de lograr evitar la imposicion de Ia
intervencion penal.

Si estamos de acuerdo que lo que justifica la responsabilidad penal de las personas
juridicas es precisamente el hecho de no ser razonable imponer sanciones en los tres ambitos
(penal, civil y administrativo) en contra de las personas fisicas mientras se quita la
responsabilidad penal a las personas juridicas, igualmente debemos reconocer que si se les
permite a las personas fisicas y a las juridicas toda clase de justificacién y exculpacion, no es
razonable plantear, justamente en favor que quien se encuentra en mejores condiciones de
defenderse de las intervenciones estatales, una eximente no trasladable a quien se encuentra
en posicién mas débil.

No se puede olvidar que el sistema de compliance es una especie de autorregulacién. Si
se permite que la autorregulacién determine lo que permita o no la persecucién penal, tal
posicién privilegiada deberia, como minimo, ser equanime.

Si es que “deberiamos dar por buenos los standards de prevencién”>® desarrolados por
la empresa a efectos penales, la pregunta que cabe hacer es ¢por qué no aceptar condiciones
similares a la persona individual?

¢Parece aceptable que, estabelecidas pautas de cuidado efectivas, se pueda eximir de
responsabilidad penal a las personas fisicas?

Es decir, v.gr., la realizacidon de cursos de habilitacion para conduccion profesional de
coches, cursos de conduccion defensiva, etc., épermitirian que a un conductor detenido por
provocar un accidente de transito con provocacién de lesiones o muerte se le eximiera de
responsabilidad?

éSe consideraria aceptable que a uno que posee un elevado patrén cultural y de
educacion y que ademas coordina una O.N.G. de defensa de mujeres, se le eximiera del delito
de violéncia de género por pegar a su esposa?

¢Se aceptaria que un cura, ademas adepto de la doctrina franciscana, de desapego a los
intereses materiales y de la no violencia, se le eximiera de su responsabilidad por un robo?

é¢Parece razonable aceptar que, delante de la complejidad del tratamiento de
desintoxicacion alcohdlica, el delito de conducir bajo efectos del alcohol realizado por una
persona que frequenta los Alcohélicos Anénimos estaria cubierto por una eximente?

En resimen: ¢una buena organizacién de la persona indivual es suficiente para eximir
su responsabilidad penal?

Es obvio que se podria oponer como contraargumento que la buena organizacién de la
empresa generaria cierto control sobre las personas que en ella realizan conductas y que, por
lo tanto, habria una intermediacién que no existiria en las personas fisicas, las cuales son

6 NIETO MARTIN, Adé4n. “Problemas fundamentales...cit., pp. 28-29.
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responsables por sus mismas actuaciones. Es decir, la autorregulacidn no estaria para las
personas juridicas sino para las personas fisicas en su seno.

Pero, entonces, estariamos delante de un dilema insoluble.

O aceptamos que el compliance no es, en si mismo, conducta, sino recomendacién
respecto de las conductas, funcionando como un guia para las actuaciones, hipdtesis que
llevaria, sin problemas, a compararlo con el I/d psicoldgico, alejando cualquier pretendida
diferencia entre personsas fisicas y juridicas; o aceptamos que la realizacidon del compliance es
una actuacion y que este actuar es distinto de la actuacién de quien realiza la conducta criminal,
hipdtesis en que estariamos, por un lado, admitiéndo que la responsabilidad penal de personas
juridicas no se establece por el hecho de la misma persona juridica, sino por el hecho de
terceros, que es un supuesto de heterorresponsabilidad y rompiéndo, asi, el principio de
culpabilidad y, por otro, estariamos admitiéndo que la eximiente igualmente se traslada de una
persona a otra, es decir, para salvar al que la realiza, la transferimos para el hecho de un
tercero. Ambas cosas no parecen ni razonables, ni tampoco recomendables desde un punto de
vista técnico-juridico.

Tampoco es aceptable el argumento utilitarista en favor de la autorresponsabilidad
exclusiva para las empresas, de que el aparato estatal no soporta abarcar la complejidad de las
relaciones del ambito empresarial®’ o soportar el coste de la investigaciéon de tal
responsabilidad®®, porque, salvadas las diferencias, la misma complejidad en lo que refiere a la
distribucién de responsabilidad puede aparecer en bandas criminales o incluso en supuestos
de aparatos estatales ordenados criminalmente, supuestos estos que han sido enfrentados ya,
con considerable éxito, incluso en paises con menos recursos econémicos, como ocurrié en el
conocido caso Fujimori-Montesinos en Per(®°. El coste de la investigacidon, ademds, en caso de
condena, podria ser parte de la misma sancién impuesta a la empresa.

Si la complejidad referida tiene por objeto ya no la distribucion jerdrquica de la
responsabilidad, sino la del mismo tipo penal, entonces tampoco se puede sostener el
argumento, una vez que la complejidad sera la misma por la realizacion del mismo delito, ya
sea su autor una persona individual o colectiva.

>7 Esgrimiéndo este argumento BERMEJO, Mateo G. y PALERMO, Omar. “La intervencién delictiva del
compliance officer”...cit., p. 176.
%8 En ese sentido BLUMENBERG, Axel-Dirk y GARCIA-MORENO, Beatriz. “Retos practicos...cit., p. 293;
COCA VILA, Ivé. “éProgramas de cumplimiento como forma de autorregulaciéon regulada?”’ in
Criminalidad de Empresa y Compliance "Prevencion y Reacciones Corporativas”. [Silva Sanchez Jesus
Maria; Raquel Montaner Fernandez], Barcelona: Atelier Libros, 2013, pp. 44-51 e NIETO MARTIN, Adan.
“Problemas fundamentales...cit., p. 47. En sentido contrario, afirmando que tales argumentos no son
suficientes para sostener la idea general de autorregulacion PRITTWITZ, Cornelius. “Vom Nutzen und
Nachteil kriminalpolitischer Visionen”, in Empirische Erkenntnisse, dogmatische Fundamente und
kriminalpolitischer Impetus: Symposium fiir Bernd Schiinemann zum 60. Geburtstag [Roland Hefendehl
—ed.], Miinchen: Heymanns, 2005, pp. 287 e ss.
%9 Para detalles sobre el tema véase AMBOS, Kai e MEINI, Ivan. La autoria mediata. Lima: Ara, 2010.
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Por otro lado, siquiera el argumento de efectividad tiene lugar, si se tiene en cuenta que
muchos de los casos mas graves de delincuencia empresarial de los ultimos afios se han
producido precisamente, en empresas que han estimulado e introducido grandes programas
de cumplimento que supustamente deberian evitarlos, como en el caso Enron, Worldcom y
Global Crossing, por ejemplo®.

7. UN POCO DE RAZONABILIDAD: UNA ATENUANTE DE LA PENA.

Por otra parte, no se debe simplemente despreciar la existencia del sistema de
compliance, en la medida de que intrinsecamente no se le puede negar ser una buena practica.

Cosa muy distinta es que pudiera interferir en la misma imputacién.

Como se ha demostrado, una eventual interferencia del compliance en la decisién sobre
la imputacion de la persona juridica provoca el desequilibrio del sistema en favor de los mas
poderosos.

La consecuencia juridico-penal mas adecuada para el compliance es, sin duda, la de
considerarlo una atenuante de pena cuya reduccidn de la condena sea proporcional al nivel de
su efectividad®!. Ademads, sin salir del campo de la atenuante, se debe de valorar més el hecho
de haberse implantado el compliance con antelacidn al hecho delictivo que se aprecia.

Con ello, ademas, la eventual prueba de su eficacia se volveria en interés de la defensa
gue es precisamente quien tiene mejores condiciones de demostrarlo.

No es demasiado acordar que en paises en donde hay mucho mas tradicion respecto de
la responsabilidad penal de personas juridicas, como en Estados Unidos de Norteamérica, el
ingreso del compliance como materia juridico-penalmente relevante solamente ha ingresado
muy recientemente, en el U.S. Federal Sentencing Guidelines for Organizations (FSGO)%? y
siempre en aras de funcionar como un elemento a tener en cuenta en la individualizacién de la
penay no como eximente de responsabilidad.

Las mencionadas guidelines constituyen tan sélo una formula buscada para equilibrar
las anteriores experiencias de penas fijas o arbitradas libremente por los jueces, para ofrecer
bases de referencia en la composicidn de la carga penal, que, en el sistema estadounidense es

6 Cf. GONZALEZ CUSSAC, José Luis. "El modelo espafiol de responsabilidad penal de las personas
juridicas"...cit., p. 1036 e GALAN MUNOZ, Alfonso. "La responsabilidad penal de la persona juridica tras
la reforma de la LO 5/2010: Entre la hetero-y la autorresponsabilidad", in Nuevos instrumentos juridicos
en la lucha contra le delincuencia econémica y tecnoldgica. [Carlos Maria Romeo Casabona y Fatima
Flores Mendoza — eds.], Granada: Comares, 2012, p. 514.
61 De la misma opinién ORTS BERENGUER, Enrique y GONZALEZ CUSSAC, Jose Luis. Compendio de
Derecho penal. 3% ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 284.
62 Sobre este véase comentarios en HUFF, Kevin B.. “The Role of Corporate Compliance Programs in
Determining Corporate Criminal Liability: A Suggested Approach”, in Columbia Law Review, 96, 1996,
pp. 1267y ss..

26
REEPS 1 (2017) WWW.ejc-reeps.com



Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad
ISSN: 2531-1565

un juicio apartado completamente del juicio de imputacién. Exactamente por ello, no consta
de ellas ninguna referencia a la exencién de responsabilidad, sino que toma los criminal
compliance como referentes de la cantidad de penas de las personas juridicas condenadas®3,
es decir, tienen valor tan sélo para reducir penas.

En ese sentido, en el modelo estadounidense "lo que no permitird un programa de
cumplimiento, aunque cumpla todos los presupuestos que se le exige, es que la persona juridica
pueda eludir su responsabilidad penal si finalmente el caso llegara a juicio y en él concurrieran
todos los presupuestos de la doctrina del respondeat superior"®*.

Por ello, el argumento de que se deberia tener en cuenta lo que se prescribe en Estados
Unidos, porque la responsabilidad penal de personas juridicas es una incorporacion de un
instituto del common law, llevaria a la conclusién que en las mismas sentencing guidelines, al
compliance se le tiene en cuenta como atenuante de pena y jamds como elemento
determinante de la presencia o exclusién de la imputacién.

CONCLUSIONES.

La verdad es que el compliance trajo a la discusién algo sumamente importante: La
pregunta sobre los efectos que tiene o debe de tener la autoorganizacion de una persona frente
a su responsabilidad penal. Pero, hay que tener en cuenta que cuando se transfiere a uno la
definicidn del alcance de la responsabilidad penal, se le quita, automaticamente, al Estado, esta
herramienta.

No creo que ello esté mal, porque, al final, representa mas o menos el vaticinio de
Radbruch respecto del Derecho penal.

Lo Unico es que, si ello va a venir, que venga antes como simbolo de realizacion de las
libertades individuales, que como un favor a las corporaciones.

Con ello termino.

Espero haber demostrado, con la espada argumentativa de la comparaciéon entre
personas fisicas y juridicas frente a la responsabilidad penal, que lo que se discute e incluso
legisla, en términos de criminal compliance es, mas que todo, una mal disfrazada pretension de
construccion de un complejo escudo de proteccion contra el avance mundial de la
responsabilidad penal de personas juridicas y que, por detrds de la enorme discusion sobre el
compliance que va difundiendo del Derecho penal econdémico, estd el intento siempre

%3 Sobre el origen, el contenido y la aplicacién a personas juridicas de las Sentence Guidelines véase
VILLEGAS GARCIA, Maria Angeles. La responsabilidad criminal de las personas juridicas. La experiencia
de Estados Unidos. Cizur Menor: Thomson Reuters-Aranzadi, 2016, pp. 293 e ss.
% |dem, p. 371.
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renovado de instalar mecanimos de evitacion del ejercicio del control social penal sobre las
empresas.

En el limite, si resulta imposible evitar el atropello del sistema punitivo a las empresas,
se pretende aun que el compliance represente la tabla de salvacion al menos de los directivos
y socios, frente a la responsabilidad penal, por medio de una férmula de atraccion de dicha
responsabilidad para los compliance officers.

Por ultimo, quisiera decir que no puedo dejar de reconocer que todo lo que he dicho se
puede refutar facilmente, porque parte de premisas dadas de igualdad y libertad.

Resulta perfectamente posible decir que todas las afirmaciones y comparaciones que
he hecho son inadecuadas e impropias.

Basta, para ello, asumir dos premisas: que no se pretende igualdad en el trato penal de
las personas fisicas y juridicas y que la libertad de las personas indiduales no es el valor supremo
gue debe estampar un sistema penal democratico.

Como consecuencia, se debe también admitir que se pretende un tratamiento juridico-
penal mas benéfico para personas juridicas que para personas fisicas; que se pretende la
creaccién de una estructura juridica de privilegio para la corporacidn a coste de los intereses
de las personas individuales y que se pretende poner de rodillas a los conductores del ariete
penal, siempre que este se apunte hacia el Leviatan corporativo.

Cualquier persona que asuma estas premisas pode afirmar, con tranquilidad, que todo
lo que he dicho son tan sélo tonterias.
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