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RESUMEN

En este ensayo, el autor analiza detenidamente el llamado “criminal compliance”. Con ese
objetivo, el jurista procura acercarse a las caracteristicas definitorias de la institucion y
determinar su relevancia en el &mbito de la dogmética penal. Tras ello, estudia aspectos
puntuales del topico, tales como su objeto, el programa que instituye el compliance y el
oficial de cumplimiento normativo. No deja el escritor de hacer algunas referencias sobre el
problema de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Para finalizar, propone
unas reflexiones de cierre.
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Acerca del denominado “criminal compliance”

In this essay, the author analyses meticulously the so called “criminal compliance”. With
this purpose in mind, the jurist tries to approach to the essential characteristics of the
institution and to determine his relevancy in the area of criminal law. After that, he studies
punctual aspects of the topic, such as his object, the program that institutes the compliance
and the criminal compliance officer. The writer does not stop doing any references on the
problem of criminal responsibility of the legal persons. To finish, he proposes a few
concluding remarks.

Key words: criminal compliance, criminal responsibility of the legal person, criminal compliance
program, criminal compliance officer.

l. Aproximacion al concepto y la importancia del criminal compliance

1. Segun explica Hormazabal Malarée, con el término compliance en el derecho
anglosajon se quiere significar que una determinada actividad se desarrolla o se ha
desarrollado dentro del marco de las normas juridicas que regulan esa actividad. No se
trata, en consecuencia, del cumplimiento de una norma juridica Unica pues no existe esa
norma geneérica que regule todas las actividades, sino que existen muchas normas de caracter
sectorial a las que tiene que someterse la actividad. Asi, por ejemplo, la construccién es una
actividad que esta sometida a numerosas normas. Por ejemplo, de caracter urbanistico,
medioambientales, de seguridad laboral, fiscales etc. De esta manera, si un edificio se ha
construido con absoluto respeto de las normas que regulan la planificacion y desarrollo de
una ciudad, se dice que el edificio est4 conforme a esas normas (in compliance with the
codes). En otras palabras, que se ha sometido a la obligacion de respetar esas normas
urbanisticas (Hormazabal Malarée 2017, 1).

Es que el vocablo compliance proviene del verbo en inglés to comply with, que podria
traducirse como “cumplir con”, “de conformidad con”. Sintetizando, se trataria de realizar lo
que es juridicamente debido.

Ahora bien, ya en el terreno juridico-penal, la expresion compliance se emplea para
designar unica y exclusivamente la obligacion de las personas juridicas de establecer
mecanismos internos que prevengan que determinadas personas fisicas que ocupan
puestos de relevancia dentro de ellas cometan un delito en beneficio de la empresa. De
tal suerte, si esto Ultimo sucediera, no s6lo podria ser objeto de una sancion penal la persona
fisica que cometid el delito, sino también la misma empresa, o sea, la unidad econémico-
social, integrada por elementos humanos, materiales y técnicos, que tiene el objetivo de
obtener utilidades a través de su participacion en el mercado de bienes y servicios.

Se trata, pues, de medidas de las que se valen las empresas para asegurarse de que
sean cumplidas las reglas vigentes para ellas y su personal, que las infracciones se descubran
y que, eventualmente, se sancionen (Kuhlen 2013, 51). Para Silva Sanchez, el vocablo
compliance significa, en buena medida, auto vigilancia (Selbstiiberwachung) —Silva Sanchez
2013, 100-.

El criminal compliance aparece, asi, como una herramienta que le permite a las
empresas protegerse frente a la eventualidad de que puedan ser objeto de una sancién penal.
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La persona juridica podrd, en definitiva, quedar exenta de responsabilidad penal, o al menos
lograr una atenuacion de ésta, si antes del delito habia adoptado todas las medidas preventivas
que razonablemente se presentan como las indicadas para evitar la comision del hecho
delictuoso de que se trate.

En el sentido en que nos venimos expresando, se advertira que el giro linglistico
compliance hace referencia al hecho de que la empresa se ha autorregulado por medio
del establecimiento de normas internas de prevencion de delitos. Sin embargo, la
expresion se utiliza también para aludir al documento mismo en el que se materializa ese
programa normativo, o sea, al corporate compliance program, entendido como el
instrumento escrito en que se plasman las normas que evitaran que las personas fisicas que
integran la empresa cometan algun delito en su beneficio.

Como aduce Montiel, con este instituto, “...aparece con mas fuerza que nunca en la
discusion sobre la prevencion del delito la idea de eficiencia. Esta palabra justifica
inicialmente que el Estado incorpore como agente co-responsable de la prevencion a las
empresas, pues de otra manera seria imposible evitar la criminalidad empresarial o, en el
mejor de los casos, deberia invertir enormes sumas de dinero que no se acaban compensando
con los beneficios de la prevencidn de este tipo de delincuencia. Ademas, la idea de eficiencia
cala profundamente cuando se les exige a las empresas que sus programas de compliance
funcionen adecuadamente. Esto es: los programas de compliance deben ser idéneos para
impedir delitos y para ello es necesario gestionar eficientemente los riesgos juridico-penales.
Sobre esta base cobra aln mas sentido que todo sistema de compliance se apoye en un mapa
de riesgos confiable” (Montiel 2017, 42).

2. Hecha esta rudimentaria introduccion, diremos que la mas cabal comprension del
instituto del criminal compliance exige que se destaquen los cambios de paradigma que ha
transitado la legislacion penal. En lugar del control retrospectivo de las conductas
individuales, como sucede en el Derecho penal clasico, hoy se trata cada vez mas del control
de las disfunciones sociales. Los temas actuales de la politica criminal son, por ejemplo, la
criminalidad econdmica, el lavado de dinero, la responsabilidad por productos defectuosos y
la proteccion penal del medio ambiente, entre otros fendmenos. Estos dmbitos estan
basicamente impregnados de modelos de conducta colectiva, siendo las empresas, en tanto
elementos propios de la sociedad industrial moderna, los agentes del desarrollo social. De
acuerdo con esto, la influencia real de las asociaciones, empresas y bancos se encuentra en
el primer plano de la politica criminal. Pero si se recurre al Derecho penal tradicional para
identificar a los autores al interior de las empresas, se encontraran innumerables dificultades
(Heine 1996, 20).

Desde este punto de vista, y como vimos, el criminal compliance se inserta en el
terreno del denominado “Derecho de las personas juridicas y de la empresa”. Pero,
ademas, el instituto se solapa —sit venia verbis- con la construccion de un concepto de delito
propio de las personas juridicas (Nieto Martin 201, 22).

Las discusiones que plantea la moderna introduccién del criminal compliance en los
dominios de la dogmatica juridico penal se vinculan con la relacion entre la novel institucion
y la teoria analitica del delito, y el nuevo sujeto de imputacion (en sentido formal): la persona
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juridica; la creacion de los ya mencionados programas de cumplimiento legal en la empresa
(compliance program); la empresa como expresion econdmica de los entes ideales; los
distintos sectores de la legislacion penal —a los que se le agrega los de otros ambitos del
ordenamiento juridico- relacionados a los programas de cumplimiento y la exigencia de un
oficial de cumplimiento por la ley.

Si de adelantar un diagndstico se trata, nos afirmamos a sostener que todo lo relativo
al criminal compliance no trae nada nuevo (Rotsch 2012, 2) al Derecho penal in genere: el
topico no introduce ninguna cuestion que no estuviera ya comprendida en las reglas generales
de éste. Sus fuentes de generacion han sido la exigencia de regulacion de distintos sectores
especificos, el gobierno corporativo y los codigos éticos.

Desde luego que su insercion en el ambito del ejercicio profesional del abogado
acarrea consecuencias importantes, pues presupone nuevos servicios técnicos a disposicion
de clientes igualmente nuevos (Clemente Casas & Alvarez Feijoo 2011, 27).

3. Hoy en dia, las empresas, en un nimero importante, pretenden construir estructuras
de cumplimiento normativo por motivos de encuadre corporativo empresarial. En el orden
juridico se observa la incipiente vinculacion de consecuencias deonticas a la circunstancia de
que las empresas hayan asumido o no un compliance. Por tanto, su incidencia se da,
primordialmente, en la parte negativa de la teoria analitica del delito, esto es, la
irresponsabilidad criminal.

Son tiempos en los que se postula que el deber de impedir la elevacidn del riesgo por
encima de lo tolerado o la expansién de los peligros permitidos pueda ser, también,
transferida al sector privado, requiriéndoles a las empresas la satisfaccion de determinados
comportamientos, dentro de ciertos cartabones regulatorios o dednticos, y al instante de
desarrollar comportamientos peligrosos o que podrian generar 0 aumentar un riesgo.

En sede de andlisis de la ultima evolucion del Derecho penal, podemos advertir que,
a un largo periodo de centralizacion del control por parte del Estado mediante la
criminalizacion de conductas antes insospechadamente ajenas a la legislacion penal, le siguio6
un periodo inverso de descentralizacion (Montiel 2014, 487 y ss.) -que vivimos en la
actualidad-, buscando vias alternativas a la punicién (mediacion, indemnizacion, amnistias
econdmicas, autorregulacion).

El Estado ha entrado en crisis en sus funciones basicas de control. El propio sector
privado viene a ocupar parte de sus obligaciones originarias. EI compliance tiende a
convertirse en un instrumento de gobernanza global o global law.

Estamos, en definitiva, frente a un fendmeno de autorregulacion (self regulation) —
por la propia empresa- regulada (por parte del Estado), lo que implica la adopcion por parte
de las mismas de medidas organizativas encaminadas a la prevencién de ilicitos penales (Diaz
Gomez 2011, 24) en su seno a controlar ex post por el Estado. La regulacion se reduce a
prevenir delitos, y esta unida normalmente a la teoria de los sistemas que diferencian distintas
formas de (auto, hetero y co) regulacion (Kuhlen 2013, 68).

Con todo, conviene subrayar —con Montiel- que el compliance se presenta como algo
mucho mas complejo y sofisticado que la mera exigencia de adecuarse a la ley o de observar
la legalidad, pues estamos, mas bien, ante una estrategia mucho mas compleja de prevencion
de las conductas desviadas dentro de las corporaciones, que toma en consideracion las
particularidades de las dindmicas de grupos y de la gestacion de las conductas delictivas. El
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instituto constituye, quizas, una “punta de iceberg” de un fendomeno de trascendencia
singular, a saber: el traslado de ciertas funciones de prevencion que tradicionalmente habia
asumido monopédlicamente el Estado hacia asociaciones, confiando en que éstas disponen
no sélo de mayores posibilidades estratégicas y operacionales que los individuos, sino que
ademas de esta manera son capaces de controlar las fuentes de los riesgos de punibilidad
(Montiel 2017, 28).

Por lo demas, aunque se trate de una figura de autorregulacion, su insercion tiene que
ver con la “exigencia” de la sociedad del riesgo (Beck 1998, 225 y ss.) de prevenir peligros,
cada vez con mayor ahinco.

El incentivo, respecto de su aplicacion, es la evitacion de sanciones, esforzandose las
empresas en reforzar su compliance, aun cuando ello implique gastos considerables (Kuhlen
2014, 101 yss.).

Se enmarca en el proceso de colonizacion del common law en relacion con el civil
law que comenzara definitivamente en la Gltima década del siglo pasado (v. gr.,
responsabilidad penal de las personas juridicas, retrogradacion a la teoria psicolégica de la
culpabilidad en el Derecho penal internacional, introduccion de la Recklessness y promocion
de la Willful Blindness).

1. El objeto del criminal compliance

Los programas de cumplimiento normativo persiguen dos objetivos claramente
diferenciables.

Por un lado, ellos procuran evitar la realizacion de conductas infractoras de la ley
(funcion de prevencion). Se busca es impedir las infracciones legales que pueda cometer
individualmente un trabajador de la empresa y, ademas, aquellas infracciones que se derivan
de la organizacion defectuosa de la actividad a la que se dedica la empresa.

Pero, si las infracciones legales igualmente se producen, el criminal compliance afiade
otra finalidad: la actitud de fidelidad al Derecho por parte de la empresa se traduce en la
implementacién de mecanismos y procedimientos para su oportuna detecciéon y eventual
comunicacion a las autoridades correspondientes (funcion de confirmacién del Derecho) —
Garcia Cavero 2015, 2-. Esta funcion consiste en establecer mecanismos para descubrir las
irregularidades que se cometan dentro de la empresa, asi como para reparar las infracciones
que se generen e, incluso, ponerlas en conocimiento de la autoridad correspondiente. Tratase
de un self policing destinado a excluir a atenuar la responsabilidad de la empresa y sus
directivos.

Por medio de la persecucion de estos dos objetivos, el propdsito de los programas de
cumplimiento decanta en la finalidad esencial de dotar a las empresas de un incentivo para
lograr su self-control, aliviando asi, en parte, la actividad preventiva y represiva del Estado
(Wellner 2005, 498).

Desde la perspectiva procesal, es un modo especial de pre constituir elementos de
prueba de cargo a los efectos de la investigacion, esclarecimiento y sancion del hecho de
caracter delictuoso. Un desideratum del Derecho penal econémico en los ambitos de los
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delitos de cuello blanco o azul, para el mejor logro de los cometidos de aquél. A su vez, una
via idonea para evitar cifras negras o doradas.

I11.  Lapersona juridicay la empresa

1. Se adscribe a Sinibaldo de Fieschi ser autor de la repetida maxima en el siglo XIII:
societas delinquere non potest.

La doctrina juridica se encuentra dividida en cuanto a la extension simbélica del
apotegma. Para algunos tenia valor universal; para otros no (De la Cuesta Arzamendi 2001,
967-991).

La persona juridica viene a escena por ser la titular de la empresa actual. Y las
sociedades, historicamente, se crearon para “ocultar” a personas fisicas y liberarlas de
responsabilidad. Hasta el propio Estado crea la burocracia para satisfacer a los entenados del
poder.

Hoy nadie duda acerca de la capacidad de influencia de las corporaciones sobre el
poder politico, para hacer y deshacer leyes a su medida, a través de turbias relaciones
canalizadas por la corrupcion.

Algunos paises del sistema continental (Francia, Espafia, Italia, Chile) han receptado
la responsabilidad de las personas juridicas (Mir Puig 2014, 3y ss.).

En cuanto a su responsabilidad hemos de recordar que existen dos modelos
dogmaticos: el vicarial y el de la atribucion por defecto de organizacion.

Segun el paradigma vicarial, si una persona fisica interviene en un hecho delictuoso
en los tuétanos de un ente ideal y en beneficio del mismo, la responsabilidad penal del
individuo se transfiere a la persona juridica.

El modelo de la atribucion por defecto de organizacion tiene en cuenta la propia
“conducta” de la persona juridica, analizandose su estructura, organizacion y su incidencia
en la comision del entuerto penal.

Conforme lo expresa Diaz GOmez, “...la discusion sobre el peso que jugarad la
autorregulacion ante el nuevo panorama legislativo dependera del modelo de imputacion que
escojamos. A tal efecto recordamos que en nuestra opinion la mejor opcion, y la que parece
seguir un sector mayoritario de la doctrina, es entender que nos hallamos ante un modelo
mixto de imputacién. Si apostaramos, sin embargo, como lo hace parte destacada de la
doctrina, por un modelo de imputacion basado en la auténtica culpabilidad de la persona
juridica, en su autorresponsabilidad, entonces probablemente la autorregulacion seria
cardinal en nuestro planteamiento” (Diaz Gomez 2011, 24).

Aqui se avizora una preeminencia del Derecho anglosajén. Se apela, entonces, a la
diferencia entre offense y defense. Las primeras (aqui, defectos de organizacion) deben ser
probadas por la acusacion; las segundas, por la entidad empresarial.

Esta ultima posicion es la que mas ha calado. En cuanto a la empresa, se considera
que la ilicitud del hecho trasunta el defecto de management por carencia de guidelines
(directrices).

En el Derecho comparado, la infraccion de deberes de control constituye una de las
dos vias de atribucion de responsabilidad a las personas juridicas. La otra, es la que puede
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derivarse, a modo de culpa in vigilando, de los hechos cometidos por terceros, por no haberse
ejercido el debido control (De Vicente Remesal 2014, 173).

Aunque no es indispensable un programa de cumplimiento, salvo cuando las
caracteristicas del rubro exigen una sistematizaciébn y procedimentalizacién, su
implementacién y aplicacion normal es un indicio en contra de la responsabilidad de la
persona juridica o los directivos de las mismas (salvo gestion defectuosa).

2. En el centro de las finalidades del compliance no se encuentra el individuo sino la
empresa (Kuhlen 2014, 65). Algunos autores, incluso, estiman que el sistema de self control
es manifestacion emblematica de la empresa.

En la economia desarrollada, tantas veces tildada de sociedad del conocimiento, las
empresas son las generadoras mas incipientes de conocimiento. Incluso a través de la
novedad que trae al mercado y que pueden producir su responsabilidad por el producto
(principio de precaucion).

Mientras mas recursos humanos y materiales sirvan para los procesos productivos
tipicos de la empresa, serd proporcionalmente mayor el nimero de peligros creados por la
entidad.

Y, ante esto, el criminal compliance se erige en importante herramienta para abordar
la responsabilidad empresarial, en tanto se manifiesta, como vimos, a través de medidas que
la direccion empresarial debe haber adoptado, en el marco de su deber de supervision, para
la evitacion de infracciones de deberes juridicos por parte de sus empleados. Han de ser
medidas posibles, necesarias y exigibles a los efectos de aminorar el valor esperado del dafio
como consecuencias de potenciales hechos delictuosos.

En esta materia, existe una posicion preponderante en la doctrina juridica, segun la
cual los superiores jerarquicos de la estructura empresarial se encuentran en una posicién de
garantia, que integra un deber de vigilancia.

La empresa de hoy es una empresa social, un colectivo de personas bajo una meta-
personalidad. Entre compliance y deber de vigilancia juridico-penal es, en algun sentido, una
vinculacion de género a especie.

En el sistema del civil law, el criminal compliance naci6 lege lata de la mano de las
figuras de lavado de activos y la financiacion del terrorismo (Reyna Alfaro 2015, 453).

No toda persona juridica es una empresa, ni toda empresa es una persona juridica.

Asegura Pastor Nufez: “El fendémeno de la criminalidad empresarial es muy amplio:
abarca tanto comportamientos dirigidos contra bienes juridicos de la propia empresa, esto es,
la criminalidad intraempresarial o ad intra (Betriebskriminalitat) como delitos contra bienes
juridicos de terceros, esto es, la criminalidad hacia fuera o ad extra
(Unternehmenskriminalitat). Dentro de la criminalidad ad intra debe diferenciarse entre
aquélla que puede cometer cualquier empleado (un hurto, por ejemplo) y la que solamente
pueden cometer personas con cargos de responsabilidad, los directivos, en quienes se
concentran las facultades de decision y disposicion sobre los intereses de la empresal. El
concepto clave de esta Gltima clase de delincuencia es la deslealtad del directivo en la gestién
de bienes que son titularidad de otro (la sociedad). Por ello, en este ambito, tienen especial
importancia delitos como la apropiacién indebida y los delitos societarios, entre los que
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destaca la administracion desleal” (Pastor Mufioz 2006, 3). Y mas adelante, agrega: “Por ello,
desde esta perspectiva, las empresas contemplan al Derecho penal, no tanto como rama del
ordenamiento juridico que dispone el castigo de los comportamientos merecedores de pena,
sino mas bien como instrumento que deberia servir para evitar que se repitan fraudes en el
futuro, para motivar a sus directivos a ser leales en la gestion de los intereses empresariales”
(Pastor Mufioz 2006, 3).

Se han marcado como los ambitos en que se produce la delincuencia de este tipo: 1)
los originados en la estructura de la empresa; 2) la subcultura empresarial; y 3) los mismos
directivos.

Sin embargo, la legislacion penal se ha mostrado inerte para prevenir o reprimir los
hechos delictuosos producidos en el &ambito de la empresa. El efecto placebo ha corrido por
parte del Derecho privado y contravencional.

La mayoria de las veces, la intervencion estatal y su introduccion a la empresa
produce mayores dafios que beneficios (v. gr., pérdida de prestigio). Se proponen, por tanto,
soluciones tales como los whistleblowers. También se destacan los exdmenes dirigidos a
averiguar la integridad u honradez de una persona (Integrity Tests), los cuales pretenden
descubrir qué riesgos de desviacion presenta el candidato a un cargo en la empresa, esto es,
diagnosticar, antes de la contratacion, las personalidades criminales. Asimismo, se ha
desarrollado la identidad corporativa (Corporate Identity), la cual se centra en fomentar de
manera positiva la vinculacion del directivo a la empresa. Por fin, se propone el recurso a la
ética de los negocios (Business Ethics), mecanismo que pretende fomentar los valores
morales en los directivos y que se presenta como el medio adecuado para suplir los déficits
de las demas medidas de prevencion de esta clase de criminalidad. No obstante, dado los
monstruosos intereses en juego, la posibilidad de un cambio moral a través del compliance
es una idea rebuscada, aunque a largo pueda lograrse los objetivos, pero por otros motivos.
Principalmente, evitar la responsabilidad penal, contravencional o de otro tinte para la
empresa o sus directivos.

En ese sentido, se aconseja la creacién de cédigos de buen gobierno de la empresa.

La importancia no es la dimension ab intra (orientada a la evitacion de resultados
lesivos para la propia empresa) sino la ab extra (orientada a los resultados lesivos que se
produzcan sobre personas externas a partir de la actividad de los miembros de la propia
empresa (Silva Sanchez 2013, 79). El efectivo cumplimiento de los deberes de supervision
genéricos del superior delegante sobre el subordinado delegado puede considerarse como
expresion de un compliance program in nuce (Silva Sanchez 2013, 101). El programa de
cumplimiento de la ley constituye, cuando por las caracteristicas de la empresa, constituye
un deber juridico penalmente reforzado dirigido a personas fisicas. El principio de
desconfianza rige las relaciones verticales en la empresa. La aplicacion del compliance
program da vuelta la regla, pasando a regir el principio de confianza, salvo revocacion
expresa.

IV. El criminal compliance

Hemos visto que el criminal compliance consiste en el establecimiento, por parte de
las personas juridicas (empresas), de mecanismos internos orientados a prevenir que
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determinadas personas fisicas que ocupan puestos de relevancia dentro de ellas, en su afan
de alcanzar objetivos, por ejemplo, cometan un delito en beneficio de la empresa.

En principio, el Estado no exige una regulacion de este tipo, dejandolo a la discrecion
de sus directivos, quienes son responsables de los riesgos no cubiertos derivados de la
actividad empresarial. No obstante, en algunos sectores el Estado interviene previendo la
forma del compliance y su regulacion por la persona juridica (v. gr., lavado de activos,
smurfing).

El instituto, en definitiva, se inspira en la finalidad de evitar riesgos vinculados
especificamente con la responsabilidad penal (Bock 2013, 107).

Ahora bien, para que el criminal compliance cumpla realmente la funcion de
prevencion de delitos que se le asigna, deben darse dos condiciones esenciales. Por un lado,
dicho mecanismo empresarial debe ser realmente eficaz para evitar la realizacion de delitos
en el marco de las actividades de la empresa y no simplemente una idea especulativa o una
estrategia de marketing. Pero no basta con que la regulacion legal recomiende, estimule e
incluso disponga la conformacion de un criminal compliance en la empresa, sino que deben
darse, ademas, las condiciones para que tal conformacion resulte econdmicamente atractiva
para las empresas. Si la propia existencia o viabilidad econdémica de la empresa se contrapone
finalmente a la l6gica del cumplimiento normativo, queda claro que de nada servira que la
legislacion promueva la conformacion de este tipo de mecanismos empresariales. La empresa
es lugar por antonomasia donde se realiza siempre un analisis costo-beneficio. El sinalagma
es sencillo: si con el desarrollo del compliance program resulta menos beneficioso cometer
la infraccion y asumir las consecuencias, que no implementarlo, las empresas optaran por no
bosquejarlo.

V. El programa de cumplimiento normativo

1. El programa de cumplimiento normativo es el documento interno que las empresas
implementan para cumplir con la normativa vigente, asi como para prevenir y detectar las
infracciones legales que puedan producirse dentro de las mismas o como parte de las
actividades que éstas realizan.

El programa se concreta en protocolos especificos disefiados a fin y efecto de mitigar
0 expulsar las conductas delictivas por parte de los trabajadores inva genere de la empresa
(Fraga Gémez 2013, 13).

Tiene su nacimiento a principios de la década del *70 del siglo pasado, en Estados
Unidos. Varias empresas implementaron programas de cumplimiento a fin de prevenir y
reprimir conductas relacionadas con los monopolios (antitrust) —Sahan 2013, 245- o
vinculadas a la corrupcion privada (bribery).

Fue una reaccion a los severos procedimientos por delitos econdmicos en Estados
Unidos y Europa, como los WorldCom, en el primero, y Parmalat (Italia), Flowtex y Siemens
(Alemania), en la segunda.

La idea es que las empresas internalicen o implementen un conjunto de normas o
medidas que traten de asegurar la prevencion de infracciones que se podrian generar como
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consecuencia de las actividades que realizan o debido al nivel de complejidad de su estructura
organizacional.

Con arreglo a todo cuanto hemos expresado, se advierte que el criminal compliance
program se presenta como un plan de ejecucion cuyo Norte es satisfacer los requisitos legales
internos y externos relacionados a las regulaciones contravencionales y penales de un cumplir
con la normativa penal nacional o internacional (adoptada por el Estado), previniendo incurrir
en la comision de delitos y revelar los que se hayan cometido para ponerlos en conocimiento
de la autoridad competente o, en su caso, cuando se trata de regulacién exclusivamente
interna, imponerles la consecuencia juridica pertinente.

Ha de quedar claro que el programa de cumplimiento normativo vincula la actividad
empresarial concreta de que se trate, no sélo con las disposiciones penales, sino con todo el
ordenamiento juridico, para poder asi identificar en qué aspectos de la gestion empresarial
hay riesgos de vulneracion de alguna norma, de cualquier norma, cualquiera que sea su
naturaleza.

Pero, incluso, actualmente se afiaden en los programas de cumplimiento normativo,
determinados estandares de calidad (normas 1SO, UNE, DIN, etc.), que agregan una
definicion de la responsabilidad, tarea y funcionamiento dentro de la organizacion con el
objeto de satisfacer los mas diversos aspectos, a saber: prevencion de riesgos
medioambientales, laborales, politicas de seguridad de la informacion y de responsabilidad
corporativa (Nieto Martin 2013, 26). Mas aun, estas reglas constituyen un indicio para el
cuidado necesario en el trafico y dan forma juridica al juicio de imprudencia.

De alli que pueda aseverarse que el compliance program no es un documento de
contenido exclusivamente juridico, como pudiera alguien entenderlo en la medida que tiene
por objeto blindar a las empresas frente al riesgo de una responsabilidad penal. Esta clase de
programas de apoyan en la idea que el fundamento de la responsabilidad es la constatacion
de un defecto de organizacién que pone de manifiesto la ausencia de una cultura de respeto
al Derecho en la empresa de que se trate; y en estas disposiciones estd implicita, en
consecuencia, la obligacion de que las empresas se otorguen y ejecuten una normativa interna
—de toda indole, y no sélo juridica ni, menos aun, juridico-penal- para prever que el desarrollo
de su actividad se desarrolle dentro del marco de la ley. EI compliance es una estrategia
primaria de disuasion de la criminalidad, que cumple la funcién de complementar y mejorar
el funcionamiento del Derecho penal, pero que lo hace valiéndose de recursos normativos de
muy diversa naturaleza: juridico penales, juridico no-penales y de otra especie, como los
estandares de calidad que acabamos de mencionar.

Estos instrumentos, en resumidas cuentas, procuran obstaculizar la posible comision
de hechos delictuosos (prevencién) y descubrir, investigar y esclarecer los que se puedan
haber cometidos (para su represion). Procede tanto para la empresa de personas fisica o
juridica. Pero, en la actualidad, la empresa de una persona fisica, se ha convertido en
arqueologia juridica.

2. La “desenvolvimiento” —sit venia verbis- de los programas de cumplimiento
normativo atraviesa distintas etapas.

Estos estadios por los cuales transita el programa son: a) Formulacién, b)
Implementacion, c) Asimilacion por los involucrados, d) Consolidacion, e) Balance de su
aplicacion, y f) Mejoramiento de la reglamentacion.
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a) El procedimiento elemental en el disefio del sistema de self control comprende todo
lo relacionado con el risk assessment, actividad mediante la cual la empresa debe evaluar los
sectores de su actividad que son mas proclives a generar riesgos no permitidos para la lesion
de determinados bienes juridicos o de infracciones normativas. De tal modo, el programa
recepta una cantidad importante de reglas de cuidado. Derivacion de lo anterior es el
fendmeno caracteristico de la criminalidad de empresa que es el deslizamiento del riesgo
(risk shifting) a través del cual los administradores intentan derivar su responsabilidad por
conductas delictivas o negligentes hacia otros sujetos de imputacion, como pueden ser
subordinados o a carencias estructurales de la propia entidad.

b) La etapa de implementacion es una de las més costosas, puesto que implica un
periodo de instruccion de los operarios de los distintos sectores que componen la empresa.
Por un lado, los emolumentos que significan los facilitadores; por otro, el tiempo laboral
inerte utilizado para la introyeccion de las reglas por parte de los integrantes del
emprendimiento.

Permitir que los propios afectados y las victimas potenciales de los riesgos de la
actividad empresarial participen activamente en la determinacién de las normas de cuidado
implica un modo de legislar mucho mas democréatico que el tradicional. Mientras mayor
cantidad de reglas que establezcan los deberes de cuidado, se reduce la indeterminacion de
las reglas penales.

c) La asimilacion de la normativa, los cursos y actividades destinados a su
conocimiento impiden la excusacién en la ignorancia de la regulacion extranormativa.

Ante esto, la empresa ha de recurrir a dos vias, a saber: un bottom up, para recibir
informacion “de abajo hacia arriba”, y un top down, para enviar directivas “de arriba hacia
abajo”.

Los sistemas de whistleblowing son una subespecie en la organizacion de la
informacion desde el plano operativo hasta la direccion empresarial. Una suerte de control
“celular” de las posibles infracciones producidas en la entidad. Su anonimato se garantiza a
través de botlines.

Cuando se produce la transferencia de garantias de control, los deberes del delegante
originarios se transforman en deberes de supervision. Se destaca la necesaria formacion
juridica respecto de los delegados. El deber de supervision exige la instruccion acerca del
deber de observancia de las leyes y acerca de su contenido. Luego, los criterios para ese
cumplimiento. Por altimo, para los casos de dudas debe aconsejarse acudir al experto juridico
(posible error de subsuncién).

En cuanto no exista transferencia, existe el principio de desconfianza propio de las
relaciones verticales. Por el contrario, salvo el deber de supervision, frente a la transferencia
rige el principio de confianza, salvo revocacion.

La compenetracion con los objetivos del programa trae aparejado la aparicion de los
whistleblowers (chivato o sopldn).

Literalmente alude al que “hace sonar el silbato”. Historicamente se la vincula con a
los policias que antiguamente realizaban dicha accion para avisar a otros agentes cuando
advertian la presencia de un delincuente.
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Se lo ha definido como intento de un empleado de una corporacion o sociedad
mercantil de revelar conductas ilicitas cometidas en la organizacion o por parte de ésta,
entendiendo por tales no sélo las conductas o condiciones que el empleado considera ilegales,
sino también las que juzga como inmorales o contrarias al interés publico (Ragués i Valles
2006, 3).

Es un informante interno o delator. En muchos casos estos sujetos han recibido
premios e incluso se han escrito novelas y rodado peliculas acerca de su experiencia,
mereciendo a menudo el tratamiento de auténticos héroes. Sin ir méas lejos, en 2002 la revista
Time otorgo la condicion de “personajes del afio” a tres whistleblowers: los de los casos
Enron, WorldCom y FBI (Ragués 1 Valles 2006, 4).

En la Argentina rigen preceptos que apuntan al denominado arrepentido, pero en
sectores (como el narcotréafico), ajenos al ambito empresarial formal.

En virtud de la creciente complejidad de la empresa y la administracion se torna cada
vez mas dificil la actividad de prevencion de ilicitos en sus senos. Ante este problema un
eficiente medio disuasorio podria ser en que el Estado ponga énfasis a posibles informaciones
de individuos predispuestos a delatar los entuertos producidos dentro de la organizaciéon. El
whistleblowing puede ser visto como un recurso que permite recuperar el control social sobre
las grandes organizaciones que se han hecho con el dominio de la comunidad global”. De
hecho, en algunos casos han sido las propias empresas las que, en sus codigos éticos internos,
han introducido medidas para amparar a los trabajadores que deseen revelar algun tipo de
actuacion irregular cometida en el seno de la propia compaiiia (Ragués i Vallés 2006, 5).

En el &mbito internacional, esta figura ha encontrado ya acogida en textos como la
Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcion (2003), que establece la posibilidad de
que los Estados parte dispongan medidas para facilitar la denuncia de hechos delictivos por
parte de funcionarios publicos que tengan conocimiento de ellos en el ejercicio de sus
funciones (art. 8.4).

Respecto al analisis dogmatico, se alude a una colision de deberes entre la obligacidn
de denunciar y el deber de buena fe contractual de los trabajadores o lealtad en el caso de los
funcionarios publicos. Si, como suele afirmarse, la ponderacion de males en el estado de
necesidad debe efectuarse con criterios objetivos parece dificil argumentar que el
guebrantamiento doloso de un deber penal pueda quedar justificado por el cumplimiento de
un deber extrapenal como el de denuncia (Ragués 1 Valles 2006, 14).

La no implementacién o defectuosa implementacion supone un favorecimiento
(participacion) imprudente en el delito cometido por el sujeto activo — persona fisica. La
imputacién objetiva puede servir para la atribucion a la empresa. La no asuncién o la
asuncion deficiente del programa significaria un riesgo no tolerado a realizarse en el resultado
material (hecho delictuoso de la persona fisica). En la actualidad se criba esta situacion
mediante el defecto de organizacion empresarial.

d) La consolidacién se persigue a través de incentivos y premios para los que cumplen
a fin de lograr una adhesion a los perfiles de aquéllos.

e) La normativa administrativa suele obligar ademas a una evaluacion constante de
los sistemas preventivos con el fin de detectar posibles deficiencias 0 nuevos riesgos.

La externalizacion del control que garantice la independencia del 6rgano de
supervision ha de sustentarse en la stakebolder democracy: el compliance program sélo es
creible cuando es controlado por personas ajenas a la empresa que representa y de los
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intereses sociales que la misma pone en peligro. El control externo es el que analiza la
idoneidad abstracta del programa para evitar la comision de entuertos.

La posibilidad de aplicaciéon de la teoria negativa del delito (causas de justificacion o de
inculpabilidad) en relacion a la persona juridica habra de tener en cuenta las caracteristicas
de la empresa, para determinar las exigencias de organizacion en dicho sector del trafico
juridico, establecer los riesgos relevantes en ese espacio.

f) En lo que se refiere al mejoramiento del programa resulta una consecuencia
necesaria de la politica empresarial. Ante la flexibilidad de la regulacion privada, no sélo
pueden agilmente cubrirse las lagunas que se observen, adelantar la prohibicion para lograr
menos conductas riesgosas y saturar las nuevas irregularidades que nacen del giro comercial,
industrial o técnico. Ante elementos probatorios que demuestren la ineficacia del programa
resulta indispensable gestionarlo y corregirlo (Silva Sdnchez 2013, 103).

A tal efecto los directivos de las entidades empresariales deben alcanzar un estado de
conocimiento que les permita reevaluar el programa, concebir uno nuevo e implementacion
de nuevas medidas de supervision adicionales en la empresa (Bock 2013, 113).

VI.  El oficial de cumplimiento

Actualmente, uno de los puntos mas discutidos del Derecho penal econémico se
encuentra en la responsabilidad penal del denominado —en derecho anglosajon- compliance
officer o, en nuestra legislacion, responsable u oficial de cumplimiento.

El oficial de cumplimiento es quien tiene a su cargo el control del cumplimiento del
programa respectivo (prevencion) y la denuncia de las irregularidades que se cometan en la
empresa (represion). Puede tener acotado su responsabilidad a determinados sectores, como
el de las contravenciones y delitos (Criminal Compliance Officer). Puede tratarse también de
un departamento del cumplimiento integrado por varias personas bajo la direccién de un chief
compliance officer.

El compliance officer es incorporado por la direccion de la persona juridica
imponiéndosele diversas obligaciones, las cuales son acordadas dentro de un &mbito comun
de libre determinacion. Su vital importancia obedece a la especial necesidad de anticipacién
de la responsabilidad penal por los riesgos y la pretendida aminoracion preventiva de los
mismos.

Su actividad, pues, tiene un caracter netamente preventivo, a saber: impedir la
responsabilidad penal. La empresa, en este sentido, puede descargarse a través de la
delegacion y una organizacion diligente.

El problema en torno a este sujeto consiste en determinar si al responsable de
cumplimiento le incumbe por regla general un deber de garante juridico penal en el contexto
de la actividad de impedir delitos que surjan de la empresa por parte de sus miembros.

Cabe sefalar que, desde la teoria material de las funciones, la posicion de garante no
se deriva de meras fuentes juridicas, sino de la posicion factica en que se encuentra el sujeto
efectivamente (v. gr., nadie responde por haber firmado un contrato de hacerse cargo de una
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persona, sino quien —a pesar de no haber firmado el contrato- ha asumido esa posicion en la
realidad).

En efecto, se ha estimado que, en principio, no existe una posicion de garante de este
sujeto por los delitos que cometa la organizacion. Sus deberes pristinos se limitan a
justipreciar los riesgos e instaurar un plan y controlar su satisfaccion, a formar a los operarios
y dar a conocer a la directiva de la empresa de la evolucion, circunstancias y probables riesgos
advertidos en el giro. Si bien es independiente, desde los puntos de vista organizativos,
econdmicos y materiales, carece de facultades ejecutivas (Robles Planas 2015, 274).

Habra que estar, si fuera el caso, a la descripcion concreta del contrato laboral del
compliance officer y la descripcidn de su puesto de trabajo contenida en tal convenio.

No obstante, la delegacion correctamente efectuada modifica la posicion juridica del
delegante (directivo), liberdndolo parcialmente de los deberes al &mbito competencial de que
se trate, pues, de lo contrario, careceria por completo de sentido que se llevara a cabo.

Por tanto, es un 6rgano auxiliar.

Recapitulando, la pretension de fundar la responsabilidad penal del compliance
officer a partir de su posicién —derivada- de garante, a partir de su rol de vigilancia del
cumplimiento de las prescripciones legales y de evitacion de comision de delitos relacionados
con el giro de la persona juridica, debe reparar en que la obligacion general de prevencion en
el ambito empresarial —en cuanto obligacion primigenia- pesa sobre los directivos de la
empresa. Es decir, la responsabilidad penal se fundamenta en la asuncion libre por parte del
oficial de cumplimiento de su posicion relevante dentro de la estructura empresarial.

Sin embargo, desde el &mbito propio de la teoria del dominio del hecho, dicha postura
ha sido sumamente criticada afirmandose, principalmente, que el mentado compliance officer
no posee poder directivo dentro de la empresa, en tanto ese poder de direccion es asumido
como condicion indispensable para el dominio suficiente de la fuente de peligro.

En definitiva, mas alld de las distintas corrientes doctrinarias que pretendan
fundamentar la responsabilidad penal del compliance officer, con base en distintos matices,
lo cierto es que una teoria que pretenda ajustar de la mejor manera los distintos aspectos que
involucran las tareas del oficial de cumplimiento debera partir, decididamente, de lo que se
ha dado en llamar “cultura corporativa”. En otras palabras, las infracciones a las normas por
parte de los empleados de la persona juridica se ven favorecidas, generalmente, por técnicas
de neutralizacién hacia adentro de la empresa para facilitar la evitacion del cumplimiento de
la norma en orden a la obtencion de ventajas econdmicas, y es aqui en donde, decididamente,
se insertan las tareas propias del compliance officer en cuanto al desarrollo de sus tareas de
prevencion lo cual deberia conducir, inicialmente, a la comprension de dicha realidad en
orden a fundamentar su responsabilidad penal por incumplimiento de las tareas que le son
propias.

Robles Planas, en el terreno exclusivamente dogmatico-penal, sostiene en lo tocante
a la responsabilidad del oficial de cumplimiento, ora en el caracter de autor, ora en el de
participe: “La mayoria de la doctrina alemana llega a la conclusion de que estamos ante un
supuesto de participacion y, mas concretamente, de complicidad de comision por omision.
Ello se fundamenta en la tradicional distincion entre posiciones de garantia basadas en una
funcién de control de fuentes de peligro y posiciones de garantia basadas en una funcién de
proteccion de un bien juridico. Como es sabido, las primeras darian lugar a su responsabilidad
a titulo de participacién, caso de que lo impedido fuera un delito cometido por otro, mientras
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que las segundas darian lugar, de todo caso, a responsabilidad a titulo de autoria” (Robles
Planas 2015, 283).

VII. Algunas consideraciones criticas provisionales y una reflexion final

1. Puestos en situacién de emitir un juicio de valor provisional respecto del criminal
compliance, diremos —reiterando expresiones ya vertidas en la presente monografia- que,
para nosotros, el instituto no introduce nada nuevo en el Derecho penal en general, no
aporta nada que no estuviera ya comprendido en las reglas generales del Derecho criminal.
Esta sentencia vale, incluso, en relacién con su propuesta de una nueva causal de exclusion
de la responsabilidad penal. En rigor de verdad, y como destacamos en apartados anteriores,
el surgimiento de los programas de cumplimiento se justifica en la exigencia de regulacion
de distintos sectores especificos, el gobierno corporativo y los codigos éticos.

Sin perjuicio de esto, corresponde reconocer que resulta importante la insercién del
instituto en el &mbito del ejercicio profesional del abogado. Uno advierte que la bibliografia
sobre el tema, méas que una propuesta dogmatica nueva, desarrolla una suerte de promocion
de servicios técnicos a disposicion de nuevos clientes (Clemente Casas — Alvarez Feijoo
2011, 2).

En la aplicacion judicial, la eficacia de los programas de cumplimiento normativo ha
sido muy limitada; su acogida en los estados judiciales ha sido muy acotada. Asi, por
ejemplo, en el pais de origen del criminal compliance (EE.UU.), en los diez primeros afios
de eficacia de las Guidelines, s6lo en tres casos se tuvo en cuenta la existencia de un programa
para graduar la sancion.

Con todo, desde la perspectiva tedrica, el criminal compliance se erige en una “buena
excusa” para refrescar y profundizar los problemas supremos del Derecho penal econdémico.

Por otro lado, y como aduce Montaner Fernandez, desde un punto de vista juridico-
penal, los programas de cumplimiento normativo tienen importancia como instituto que
realza en la empresa el valor de la adquisicién de conocimiento. En efecto, a través de la
implementacién de un programa de cumplimiento lo que se persigue es asegurar que el
organo de direccion que, especialmente en empresas estructuralmente complejas, esta mas al
margen de la vida operativa de su organizacion, posea cada vez mayor informacién al
respecto. De este modo, recibiendo mayor informacion y teniendo un deber organizativo —
aungue sea genérico- que le permite intervenir en el devenir empresarial, se excluye un
alegato en su defensa respecto a su posible actuacion imprudente (Montaner Fernandez 2015,
772).

Ahora bien, es curioso como, a pesar de todo cuanto acabamos de anotar al comienzo
este apartado, el tdpico se ha convertido en uno de los puntos més discutidos en el Derecho
penal econémico.

Probablemente, el criminal compliance sea una muestra mas de los cambios de
paradigmas a los que asiste la legislacion penal de los ultimos afios: “En lugar del control
retrospectivo de las conductas individuales, como sucede en el Derecho penal clasico, se trata
cada vez mas del control de las disfunciones sociales. Los temas actuales de la politica
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criminal son, por ejemplo, la criminalidad econdmica, el lavado de dinero, la responsabilidad
por productos defectuosos, la proteccién penal del medio ambiente. Estos ambitos estan
basicamente impregnados de modelos de conducta colectiva, siendo las empresas, en tanto
elementos propios de la sociedad industrial moderna, los agentes del desarrollo social. De
acuerdo con esto, la influencia real de las asociaciones, empresas y bancos se encuentra en
el primer plano de la politica criminal. Pero si se recurre al Derecho penal tradicional para
identificar a los autores al interior de las empresas, se encontraran innumerables dificultades”
(Heine 1996, 9 y ss.).

2. Ha expresado Rotsch: “El criminal compliance supone una nueva prueba mas de
que debemos definitivamente despedirnos de la idea de que existe un Derecho penal unitario
y homogéneo capaz de solucionar todos y cada uno de los problemas de las sociedades
modernas” (Rotsch 2012, 9).

En este sentido, el instituto que hemos analizado se presenta, segin sefialamos supra,
como una estrategia de prevencion de las conductas desviadas dentro de las corporaciones,
que toma en consideracion las particularidades de las dinamicas de grupos y de la gestacion
de las conductas delictivas, para trasladar determinadas funciones de prevencion que
tradicionalmente habia asumido el Estado en forma monopdlica, hacia las empresas,
confiando en que éstas disponen de mayores posibilidades estratégicas y operacionales para
controlar las fuentes de los riesgos de punibilidad. Sin lugar a dudas, un verdadero cambio
de paradigma en la gestion de ciertos conflictos sociales.

La globalizacion trae nuevas instituciones y perspectivas legislativas impensadas
treinta afios atrés. Cada vez estamos mas cerca del sistema anglosajon.
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