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| Criminal compliance

Alemania

Prof. Dr. Dr. h.c. Martin Paul Walimer
Universidad de Colonia

Traduccion de Laura Zambrano Ochoa
Universidad Externado de Colombia

I. INTRODUCCION

El Criminal Compliance ha adquirido una importan-
cia creciente en Alemania durante la ultima década. El
objetivo es que las empresas y sus empleados se com-
porten de acuerdo con las normas, es decir, que obser-
ven las leyes, directrices y codigos vigentes y, en parti-
cular, que no cometan delitos o faltas administrativas.
La totalidad de los principios y medidas que adopta una
empresa con le fin de cumplir con las normas y asi evi-
tar infracciones se denomina “Sistema de Gestion del
Cumplimiento” (Compliance Management System).

II FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL CRIMINAL
COMPLIANCE

1. Como fundamento general del Criminal Com-
pliance en la legislacion penal alemana se encuentra la
disposicion que rige la imposicion de multas del para-
grafo 130 OWiG (Ley de Delitos Administrativos)'.
Seglin esta norma, “el propietario de una sociedad o
empresa que deliberadamente o por negligencia no
adopte las medidas de supervision necesarias para im-
pedir el incumplimiento de las obligaciones de la so-
ciedad o empresa que le afecten y cuyo incumplimiento
sea sancionable con pena o multa, incumple las normas
si se comete una infraccion de este tipo que habria sido
prevenida u obstaculizada de forma sustancial me-
diante una supervision adecuada” (paragrafo 130 I 1
OWiG). Esta norma tiene por objeto garantizar que se
tomen las precauciones suficientes en las empresas y
sociedades contra la comision de delitos y faltas admi-
nistrativas relacionadas con la sociedad?. Por un lado,
la reparticion del personal y de los medios de produc-
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cion segun la division de las tareas tiene ventajas con-
siderables para el propietario, pues amplia su campo de
accion. Por otro lado, esto plantea peligros especiales,
ya que las personas en la masa a menudo se compor-
tan de forma mas arriesgada y menos de acuerdo con
las reglas, especialmente cuando estan bajo la presion
de objetivos internos. Por lo tanto, existe el riesgo de
que los empleados subordinados cometan infracciones
sancionadas con penas o multas. En consecuencia, el
propietario estd sujeto a una obligacion de supervi-
sion destinada a contrarrestar los riesgos derivados de
la ocupacion de los empleados, en la medida en que
se deriven de la apertura de una fuente particular de
peligro y constituyan un deber de asegurar la fuente de
peligro®.

2. Si se incumple el deber de supervision, se pueden
imponer multas elevadas. Por una parte, puede im-
ponerse en contra del propietario, siempre y cuando
sus empleados subordinados comentan infracciones
sancionables, una multa de hasta 1 millon de euros
(paragrafo 130 III 1 OWiG). De cometerse una infrac-
cion administrativa, el importe maximo de la multa se
determina en funcion del importe maximo amenazado
por la infraccion administrativa (paragrafo 130 III 3
OWiG). También se incluyen las infracciones de las
obligaciones de supervision cometidas por personas
que son tratadas como equivalentes al titular en vir-
tud del paragrafo 9 OWiG. Esto incluye, por ejemplo,
a los miembros de la Junta Directiva y a los gerentes
de las personas juridicas o a los socios con facultades
de representacion de las sociedades con capacidad ju-
ridica (paragrafo 9 I No. 1 y 2 OWiG). Sin embargo,
también incluye a los encargados autorizados que diri-
gen la empresa en su total o parcialmente, o que estan
expresamente autorizados para llevar a cabo tareas que
incumben al propietario bajo su propia responsabilidad
(paragrafo 9 I1 1 No. 1 y 2 OWiGQG).

Ademas, si el propietario es una persona juridica o
una asociacion de personas, también puede imponer-
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se una multa por asociacion (Verbandsgeldbufle) a la
empresa, de conformidad con el paragrafo 30 OWiG.
El requisito previo es que un directivo haya infringi-
do sus deberes de supervision. Este grupo de personas
destacadas incluye a miembros de la junta directiva o
directores generales, accionistas autorizados a repre-
sentar a la empresa, apoderados generales, firmantes
autorizados de alto rango o agentes autorizados para
actuar y todas las demas personas responsables de la
gestion, incluido el ejercicio de poderes de control en
un puesto directivo (por ejemplo, como consejo de su-
pervision) (paragrafo 30 I No. 1 a 5 OWiG). La multa
por asociacion sera de hasta diez millones de euros en
caso de delitos dolosos y de hasta cinco millones de
euros en caso de delito imprudentes. En caso de falta
administrativa, el importe maximo de la multa se de-
terminara de nuevo por el importe maximo anunciado
para la falta administrativa.

3. El paragrafo 130 OWiG obliga al propietario en
general a crear estructuras organizativas dentro de
la empresa que contrarresten eficazmente la comision
de delitos relacionados con empresa o de infracciones
administrativas. Sin embargo, el paragrafo 130 OWiG
no especifica qué medidas de supervision especificas
deben adoptarse. De la redaccion se desprende tinica-
mente que el titular esta obligado a una “supervision
adecuada” (paragrafo 130 I 1 OWiG) y que las medidas
de supervision necesarias “también” (pero no s6lo) in-
cluyen el “nombramiento, la seleccion cuidadosa y la
supervision de las personas encargadas de la vigilan-
cia” (paragrafo 130 I 2 OWiG). Existe cuerdo en que la
supervision final siempre permanecera en el propieta-
rio a pesar de la delegacion de funciones®. Ademas, la
medida de supervision respectiva debe ser necesaria,
es decir, adecuada, y constituir el medio mas leve, asi
como legalmente permisible y razonable®. En la litera-
tura, el “modelo sistematico de 5 pasos”® ha prevale-
cido con respecto a las funciones de supervision. Segun
esto, el titular esta generalmente obligado a tomar las
siguientes medidas de supervision:

— Nivel 1: Seleccion cuidadosa de empleados y su-

pervisores;

— Nivel 2: Organizacion y distribucion adecuada de

las tareas;

— Nivel 3: Instruccion adecuada y aclaracion de ta-

reas y deberes;

— Nivel 4: Seguimiento y control suficiente del per-

sonal;

— Etapa 5: Intervencion en caso de infraccion.

Qué medidas de supervision son “apropiadas” es una
cuestion de caso por caso. El alcance viene determi-
nado principalmente por el tipo, tamafio y organizacion
de la empresa, las opciones de control, pero también
por la importancia de las normas que deben cumplirse
y la propensién de los empleados a las infracciones,
por lo que las infracciones detectadas en el pasado son
especialmente relevantes’. Por otra parte, hay que tener
en cuenta la responsabilidad personal de los emplea-
dos y el principio de confianza aplicable a la division
del trabajo®. En cuanto a la razonabilidad de una me-
dida de supervision, deben establecerse el esfuerzo que
importa la medida y la probabilidad de que se produzca
un incumplimiento de la norma. Mientras que en las
empresas mas pequenas el control ocasional por parte
del propietario puede ser suficiente, la opinién predo-
minante durante mucho tiempo ha sido que las empre-
sas mas grandes deberian estar obligadas a establecer
un “departamento de auditoria” para poder cumplir
con el deber de ejercer una “supervision adecuada™.
Por esta razon se habla en la actualidad de crear una
“organizacion de cumplimiento”’. Por regla general,
las grandes empresas estan obligadas a introducir un
sistema de gestion del cumplimiento (Compliance
Management System) y a nombrar a un responsable del
mismo (Compliance-Officer)!!.

4. También existen normas especiales en determi-
nados ambitos de actividad que, segun la experiencia,
estan expuestos a riesgos elevados y que regulan expre-
samente las obligaciones especiales de la organizacion,
lo que aumenta las funciones de supervision en estos
ambitos'?.

Por ejemplo, las sociedades de servicios de inver-
sion deben establecer principios, recursos y procedi-
mientos adecuados de conformidad con el paragrafo 80
12 No. 1 WpHG (Ley de Negociacion de Valores) para
garantizar que los empleados cumplan con las obliga-
ciones correspondientes; en particular, debe establecer-
se una funcion de cumplimiento permanente, eficaz e
independiente. De conformidad con el paragrafo 25°
I 3 No. 3 letra ¢ KWG (Ley Bancaria) las entidades
de crédito también estan obligadas a establecer una
funcion de cumplimiento como parte del sistema de
control interno. Ademas, las compaiiias de seguros
también deben contar con un sistema de control interno
eficaz de conformidad con el paragrafo 29 I VAG (Ley
de Supervision de Seguros), que incluye al menos una
funcién de cumplimiento. A la funcién de cumplimien-
to se asocia, no so6lo e deber de asesorar a la junta de di-
rectiva sobre el cumplimiento de las leyes y reglamen-
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tos aplicables, sino también de evaluar el impacto de
los cambios en el entorno legal e identificar y evaluar el
riesgo asociado con el incumplimiento de las normas.
Por ultimo, a fin de impedir el lavado de dinero y el
financiamiento del terrorismo, todas las personas y
empresas sujetas a la Ley de Lavado de Dinero (GwGQG)
deben contar con un manejo efectivo del riesgo ade-
cuado a la naturaleza y alcance de sus respectivas ac-
tividades comerciales (paragrafo 4 I GwG). Esta ley
no solo se aplica a las instituciones financieras y de
crédito, sino que ahora se extiende a numerosos sec-
tores econdmicos: también incluye abogados, notarios,
auditores, asesores fiscales, agentes inmobiliarios, or-
ganizadores y corredores de juegos de azar, asi como
comerciantes de mercancias. Los elementos centrales
de la necesaria gestion de riesgos son el analisis de
riesgos y las medidas de seguridad interna (paragrafo
4 11 GwQ). Ciertas personas obligadas que parecen es-
tar particularmente en riesgo, como las instituciones
de crédito y de servicios financieros, las instituciones
de pago y las instituciones de dinero electronico, las
empresas de seguros, las sociedades de gestion de capi-
tal y los organizadores y corredores de juegos de azar,
deben designar a un oficial de lavado de dinero a nivel
gerencial y a un suplente (paragrafo 7 I GwG).

III CRIMINAL COMPLIANCE EN LA PRACTICA

1. Los programas de cumplimiento a menudo son
implementados por un oficial de cumplimiento
(Compliance Officer), quien es responsable de asegu-
rar que el programa sea implementado dentro de la
compafiia y actlia como un enlace entre la gerencia y
los encargados de tomar decisiones. Al establecer un
programa de cumplimiento efectivo, el propietario
de un negocio o empresa, o gerentes de nivel equiva-
lente, cumplen con su obligaciéon de proporcionar una
“supervision adecuada”. Si el programa de cumpli-
miento es efectivo, se garantiza la evitacion de comi-
sion de actos delictivos relacionados con la empresa,
o al menos que se dificulten considerablemente, cum-
pliendo asi con el deber de supervision. Sin embargo,
si los empleados subordinados cometen actos delic-
tivos relacionados con la empresa, y éstos no pudie-
ran evitarse mediante una “supervision adecuada”, no
solo se descarta una infraccion intencionada o negli-
gente de la obligacion de supervision en el sentido del
paragrafo 130 OWiG, sino también la imposicion de
una multa a la empresa de conformidad con el para-
grafo 30 OWiG. Esto se debe a que no es posible ni
necesario disefiar las medidas de supervision de tal
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manera que no puedan producirse infracciones en ab-
soluto®. Un programa de cumplimiento eficaz garan-
tiza que se elimine cualquier responsabilidad por par-
te de la direccion y de la empresa, es decir, que haya
una “exencion de responsabilidad”'®. Sin embargo, si
existen dudas sobre la eficacia del programa de cum-
plimiento, no puede descartarse un incumplimiento
negligente de la obligacion de supervision'.

2. En la ultima década se ha intensificado conside-
rablemente la persecucién penal de empresas en Ale-
mania. En este caso, la falta de cumplimiento de las
normas penales ha sido especialmente importante. En
caso de infraccion, no solo los gerentes y sus empre-
sas se enfrentan a elevadas multas, sino que los pro-
pios gerentes también estan expuestos a reclamaciones
por dafios y perjuicios. En diciembre de 2013, como
parte de una revision legal del llamado escandalo de
corrupcion de Siemens'®, un antiguo miembro de la
junta directiva de Siemens fue condenado por el Tri-
bunal Regional de Munich I'7 a pagar 15 millones de
euros a su antiguo empleador como compensacion por
el hecho de que no se hubiera establecido un sistema de
gestion del cumplimiento que funcionara. En vista de
los considerables riesgos a los que estan expuestos los
ejecutivos, no es de extrafiar que en los ltimos afios
se hayan establecido cada vez mas programas de cum-
plimiento en Alemania y que cada vez se empleen mas
oficiales de cumplimiento. Estos programas han con-
ducido a una reduccion significativa de la delincuencia
econdémica, como indica un estudio realizado en 2013
sobre grandes empresas alemanas'®.

3. En la préactica, se han establecido normas mini-
mas para sistemas eficaces de gestion del cumplimien-
to y de gestion de riesgos para describir los requisitos
que por lo menos deben cumplir los sistemas eficaces'.
Esto incluye en particular:

— las directrices para la implementacion de los sis-
temas de gestion ISO 19600 y para la gestion de
riesgos ISO 31000 de la Organizacion Internacio-
nal de Normalizacion (ISO), que se han aplicado
ampliamente en Alemania desde 2014,

— lanorma de auditoria IDW PS 980 del Instituto de
Auditores en Alemania (IDW) para la auditoria de
sistemas de gestion de la conformidad.

De este modo, las empresas pueden hacer certifi-
car externamente sus sistemas de gestion del cumpli-
miento por parte de auditores o evaluar su gestion de
riesgos, por ejemplo, por parte de la Asociacion de
Inspeccion Técnica del Sur (TUV Siid). Esto confir-
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ma a la direccion de la empresa que se cumplen los
requisitos minimos, de modo que, por regla general,
si los empleados cometen delitos penales o faltas ad-
ministrativas, los directivos y la empresa no son “res-
ponsables”.

4. En la mayoria de las empresas alemanas, sin
embargo, no hay estructuras de cumplimiento hasta
ahora. Esto se debe, por un lado, a que se esta aho-
rrando el considerable esfuerzo que supone la creacion
de estructuras de cumplimiento y, por otro, a que se
teme que una normativa interna estricta reduzca signi-
ficativamente la probabilidad de que se lleven a cabo
acciones delictivas relacionadas con la empresa, pero
que, al mismo tiempo, dificulte de forma significativa
la actividad empresarial®®. Ademas, la ausencia de un
programa de cumplimiento no constituye un incum-
plimiento de las obligaciones de supervision®'. Solo
cuando un empleado comete un delito o una falta
administrativa parece obvio que la existencia de un
programa de cumplimiento efectivo habria dificulta-
do considerablemente la comision del delito, si es que
no lo hubiera impedido del todo. Por lo tanto, en estos
casos casi siempre se producira un incumplimiento, al
menos por negligencia, de la obligacion de supervision
prevista en el paragrafo 130 OWiG, que permite al mis-
mo tiempo imponer una multa a la empresa con arreglo
al paragrafo 30 OWiG.

5. Ademas, es de gran importancia practica que la
existencia de un sistema de gestion del cumplimiento
pueda repercutir en el importe de la multa impuesta a la
asociacion con arreglo al paragrafo 30 OWiG. En mayo
de 2017, por ejemplo, el Tribunal Federal de Justicia?
dictamin6 que la medida en que la empresa cumplia
con su obligacion de prevenir violaciones a la ley desde
el ambito de la empresa e instalara un sistema eficien-
te de gestion del cumplimiento también era importante
para la dosificacion de la multa por asociacion; en este
contexto, también deberia desempefar un papel si la
empresa durante el proceso que siguiera a la deteccion
del delito optimizara sus politicas y el disefio de sus
procesos internos de tal manera que, infracciones simi-
lares a las normas resultaran significativamente mas di-
ficiles en el futuro. Anteriormente, era controvertido si
la existencia de un programa de cumplimiento en la ley
aplicable ya lleva a una reduccion de la multa, ya que
el propietario de una empresa esta legalmente obligado
a una “supervision adecuada” y el establecimiento de
un programa de cumplimiento simplemente sirve para
cumplir con esta obligacion®.

IV. PERSPECTIVA: EL FUTURO DEL DERECHO
SANCIONADOR

En el futuro, la presion sobre las empresas para es-
tablecer programas de cumplimiento efectivos deberia
seguir creciendo. En septiembre de 2013, por ejemplo,
el Ministro de Justicia de Renania del Norte-Westfalia
present6 un proyecto de Cédigo Penal de la Asocia-
cion (Verbandsstrafgesetzbuch), el cual fue discutido
enérgicamente®. Se previé un mecanismo de respues-
ta y sancion fuertemente preventivo, que deberia dar a
las empresas “delincuentes” la oportunidad de corregir
por si mismas las estructuras defectuosas. Por ejemplo,
deberia ser posible renunciar a las sanciones si una
empresa adopta medidas suficientes para evitar deli-
tos similares en el futuro. Con ello se pretendia ofrecer
un fuerte incentivo para la introduccion voluntaria de
programas de cumplimiento. Sin embargo, el proyecto
suscita grandes reservas, en particular debido a las ele-
vadas cargas que impondra a las pequefias y medianas
empresas?.

Segun el nuevo acuerdo de coalicion del 7 de febrero
de 2018, 1a Gran Coalicion (CDU; CSU; SPD), que fue
reelegida en octubre de 2017, quiere ahora regular ex-
haustivamente la ley de sanciones para las empresas en
la actual legislatura®. En este contexto, también deben
elaborarse normas para las suspensiones de procedi-
miento y las normas de evaluacién que incentiven las
estructuras de cumplimiento. Se espera que el proyecto
de una Ley de Sanciones a las Asociaciones se pre-
sente en el transcurso de 2019. El “Proyecto de Colo-
nia” presentado el 6.12.2017 podria servir de modelo?.
Este proyecto, que fue desarrollado en la Universidad
de Colonia por numerosos cientificos y profesionales
del derecho, tiene una orientacion preventiva decidida-
mente especial®. De acuerdo con esto, algunas de las
sanciones deben ser suspendidas para la asociacion si
el dafio causado es compensado y se toman las medidas
técnicas, organizativas y de personal apropiadas para
prevenir futuras faltas. Esto podria reforzar significa-
tivamente las estructuras de cumplimiento en las em-
presas.
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Prof. Dr. Luis Fernando Niio
Universidad de Buenos Aires

I. El tema que nos convoca en esta oportunidad fue
abordado por el legislador argentino a través de la san-
cion de la ley nacional 27401, de responsabilidad penal
de las personas juridicas'.

La Republica Argentina habia asumido en afios an-
teriores, tanto a nivel continental cuanto internacional,
el compromiso de emitir una normativa atinente a ese
vasto y controvertido topico. En tal sentido, preceden a
dicho instrumento cuatro leyes, que incorporaron al or-
denamiento interno otras tantas convenciones vincula-
das al asunto, a saber: la ley 247592, que aprob¢ la Con-
vencion Interamericana contra la Corrupcion, suscrita
en Caracas (Venezuela) el 29 de Marzo de 1996; la ley
253193, que aprobd la Convencion sobre la lucha con-
tra el cohecho de funcionarios piblicos extranjeros en
las transacciones comerciales internacionales, suscrita
en Paris (Republica Francesa), el 17 de Diciembre de
1997; la ley 256324, que hizo lo propio en relacion con
la Convencion Internacional de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Con-
vencion de Palermo), suscrita en Diciembre de 2000, y
sus protocolos complementarios, y la ley 26097°, que
introdujo al orden juridico nacional la Convencién de
las Naciones Unidas contra la corrupcion, adoptada en
Nueva York (Estados Unidos de Norteamérica) el 31 de
Octubre de 2003.

La norma bajo andlisis define inicialmente su come-
tido, aplicable a las personas juridicas privadas, sean
de capital nacional o extranjero, con o sin participacion
estatal, adoptando un sistema de numerus clausus res-
pecto de los ilicitos que dan lugar a su operatividad,
que son, basicamente, cinco: a) cohecho y trafico de
influencias, nacional y transnacional; b) negociaciones



Sistemas

penales

comparados

Revista Penal, n.° 44 - Julio 2019

incompatibles con el ejercicio de funciones publicas; ¢)
concusion; d) enriquecimiento ilicito de funcionarios
y empleados; e) balances e informes falsos agravados
(lex cit., art. 1°).

Frente a esa aparente limitacion en cuanto al objeto
y alcance del nuevo instrumento®, el haz de situaciones
que hacen pasibles de responsabilidad a las personas
juridicas es notablemente extenso y —aun— cabria
reputarlo de ambiguo en los casos de actuacion de un
tercero, en tanto y cuanto se incluye la hipétesis de una
gestion ratificada “de manera tacita” por la persona ju-
ridica en cuestion, extremo de difusa proyeccion en la
praxis judicial. Cierto es, empero, que la clausula final
del precepto respectivo obra como contrapeso al prever
las condiciones para la eventual exencion de responsa-
bilidad del ente’.

Ningun reparo merece, en cambio, la clara regla de
responsabilidad sucesiva referida a los casos de trans-
formacion, fusion, absorcion, escision o cualquier otra
modificacion societaria, en los que la responsabilidad
de la persona juridica es transmitida a la persona juri-
dica resultante o absorbente, asi como la que mantiene
subsistente la responsabilidad penal de la persona juri-
dica cuando, de manera encubierta 0 meramente apa-
rente, contintie su actividad econdmica y se mantenga
la identidad sustancial de sus clientes, proveedores y
empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos,
como lo prescribe el articulo 3° de la ley bajo examen.
Es de recibo, asimismo, la reduccion de las causales de
extincion de la accion penal contra la persona juridica
a la amnistia o la prescripcion, tal como lo establece su
articulo 4°.

I1. El tramo sustancial del texto legal que aqui se co-
menta, tomando en cuenta la consigna condensada en
el epigrafe —“criminal compliance”—, es el que inclu-
ye, entre las condiciones cuya concurrencia simultanea
se exige para la exencion de pena y de responsabilidad
administrativa de una persona juridica, la implementa-
cion de “un sistema de control y supervision adecuado
en los términos de los articulos 22 y 23 de esta ley,
con anterioridad al hecho del proceso, cuya violacion
hubiera exigido un esfuerzo de los intervinientes en la
comision del delito™.

Cabe notar, por lo demads, que ya en la primera de
esas tres condiciones liberatorias se alude a la actividad
propia de deteccion e investigacion interna, por parte
de la persona juridica en cuestion, que haya posibili-
tado la denuncia espontanea de un delito previsto en
esta ley. De lo que se sigue que la premisa esencial
para lograr la exencion de responsabilidades de am-

bos ordenes consiste en la implementacion —previa
al hecho del proceso— de aquel sistema de control y
supervision, militando la subsiguiente denuncia y la de-
volucion del beneficio indebido obtenido como meros
complementos del cumplimiento normativo que dicho
sistema configura.

Los ya mentados articulos 22 y 23 de la ley 27401
brindan abundante material para corroborar esa afir-
macion. En primer lugar, vale puntualizar que lo que
aparece como mera potestad de las personas juridicas,
en orden a implementar programas de integridad con-
sistentes en el conjunto de acciones, mecanismos y
procedimientos internos de promocion de la integridad,
supervision y control, orientados a prevenir, detectar y
corregir irregularidades y actos ilicitos comprendidos
en dicha ley®, se transmuta, a renglon seguido, en de-
ber, a poco que se observe que el propio texto legal
pasa a exigir tal implementacion'®; con la especifica
directiva de que el programa guarde relacion con los
riesgos propios de la actividad que la persona juridica
realiza, su dimension y capacidad economica, de con-
formidad a lo que establezca la reglamentacion'!.

Ese mismo caracter obligatorio revisten los tres ele-
mentos minimos a contabilizar en el programa de in-
tegridad legalmente requerido: a) un codigo de ética o
de conducta, o bien, existencia de politicas y procedi-
mientos de integridad aplicables a todos los directores,
administradores y empleados, independientemente del
cargo o funcion ejercidos, que guien la planificacion y
ejecucion de sus tareas o labores de forma tal de pre-
venir la comision de los delitos contemplados en esta
ley; b) reglas y procedimientos especificos para pre-
venir ilicitos en el ambito de concursos y procesos li-
citatorios, en la ejecucion de contratos administrativos
o en cualquier otra interaccion con el sector publico y
c) realizacion de capacitaciones periodicas a directores,
administradores y empleados, sobre el propio progra-
ma de integridad'>.

Completa dicha prescripcion una decena de elemen-
tos, facultativos —si se atiende al verbo empleado por
el legislador—, aunque reiteradamente referidos a su
adaptacion al consabido programa, al apoyo visible e
inequivoco a este ultimo por parte de directores y ge-
rentes, a la existencia de canales internos de denuncia
de irregularidades o al monitoreo y evaluacion continua
de la efectividad de aquél. Entre ellos destaca la provi-
sion de un responsable interno a cargo del desarrollo,
coordinacion y supervision del programa en cuestion,
figura que la literatura especializada extranjera identi-
fica como chief compliance officer, y suele traducirse a
nuestro idioma como oficial de cumplimiento’.
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La centralidad, en el designio del legislador argen-
tino, de un programa de integridad que garantice el
cumplimiento normativo se evidencia, asimismo, en
caso de que ya se hubiere iniciado proceso contra una
persona juridica. Antes de la citacion a juicio podra ce-
lebrarse un “acuerdo de colaboracion eficaz”' entre el
representante de aquella y el Ministerio Publico Fiscal,
a través del cual, ademas de obligarse a cooperar a tra-
vés de la revelacion de informacion o datos precisos,
utiles y comprobables para el esclarecimiento de los
hechos, la identificacion de sus autores o participes o el
recupero del producto o las ganancias del delito, la per-
sona juridica sobre la que recayere la imputacion debe-
ra someterse al cumplimiento de las condiciones que se
establezcan, entre las que se cuenta, ademas del pago
de una multa, la restitucion de cosas o ganancias que
fueren producto o provecho del delito, el abandono en
favor del Estado de bienes presumiblemente afectados
a decomiso en caso de recaer condena, la reparacion
del dano causado, la prestacion de servicios a la comu-
nidad y la aplicacion de medidas disciplinarias contra
quienes hubieren participado en el hecho delictivo, la
implementacion de un programa de integridad en los
términos de los ya citados articulos 22 y 23 de la ley, o
bien la introduccion de mejoras o modificaciones en un
programa preexistente.

III. Genéricamente considerada, la doctrina penal
consagrada al tema que hoy nos ataiie ha recibido la
sancion de la ley 27401 como reflejo de “una clara po-
litica de Estado orientada a combatir los delitos contra
la Administracion publica que cometan funcionarios en
connivencia con empresarios contratistas de servicios
publicos”®, y se abocd, basicamente, a la descripcion y
comentario de su articulado'.

Fue recibida auspiciosamente “la solucion adoptada
por el legislador, en lo que remite al sistema de im-
putacion de responsabilidad”, por entenderse que “se
ha apartado de la aplicacion estricta tanto del sistema
objetivo o ‘vicarial’ como del basado en el ‘déficit de
organizacion’, inicialmente propuesto por el Poder
Ejecutivo y, en consecuencia, pareceria haberse optado
por una féormula mixta, donde concurren elementos de
ambos formatos en la tipificacion de un ilicito penal,
que fuera realizado directa o indirectamente con su in-
tervencion, o en su nombre, interés o beneficio”!”. En
verdad, la norma reconoce “el principio basado en la
independencia de las acciones, en el juzgamiento y la
sancion de un mismo hecho, con respecto a la situa-
cion de las personas humanas que hubieran participado
(como autores o participes) en su comision. En otras
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palabras, no se requiere como condicion precedente la
declaracion de culpabilidad de una persona humana por
un delito, cometido en el marco de su organizacion in-
terna, para la atribucion de responsabilidad penal con-
tra una persona juridica, bastando con que se acredite
que dicho ilicito no podria haberse cometido sin la to-
lerancia de sus organos™'®.

Una de las criticas mas contundentes recogidas en
la incipiente bibliografia reunida en torno a la materia
radica en el parametro escogido por el legislador para
graduar la pena de multa a aplicar a la persona juridi-
ca condenada, que se funda en el monto del beneficio
obtenido en la operacion u operaciones ilicitas detecta-
das’, en lugar de tomar como base la situacion real de
la compaiiia, cantidad de empleados, ingresos brutos y
netos y demas indicadores de su magnitud, pasando por
alto las distancias abismales entre una compaifia multi-
nacional y una pequefia 0 mediana empresa®.

Por su parte, resueltamente adverso a productos le-
gislativos como el de referencia se yergue Carlos Cruz,
en su flamante tesis doctoral titulada “Aportes al pensar
penal economico™!. Deja a salvo dicho autor que “(s)
in dudas resulta necesario, en resguardo de los intereses
supraindividuales de la sociedad, prevenir y reprimir
las practicas corruptas y fraudulentas de empresas y
funcionarios a través de instrumentos eficaces”; pero
acota a continuacion que tal objetivo “no sera alcanza-
do por una legislacion que, mas alla de lo declamado,
solo contribuya a consolidar un sistema de impunidad
frente a ilicitos graves?. Afade, al respecto, que “(l)a
cultura y patrones de cumplimiento y responsabilidad
corporativa fomentados y financiados por diversos am-
bitos empresariales y educativos, con eje en conceptos
como ética, transparencia o corrupcion, tienden a re-
instalar, con nuevos ropajes, los protocolos habituales
de gestion y control empresaria, que se remontan a cri-
terios de organizacion cientifica del trabajo del siglo
XVIIT2,

Desde esa oOptica, advierte que frente a la tendencia
que admitia la factibilidad de aplicar sanciones a las
sociedades, se ha promovido en simultaneo “una doc-
trina proclive a desplazar, en definitiva, la sancion de
las personas de existencia ideal hacia los administra-
dores, a cuyos efectos se instala, entre otros disposi-
tivos, la figura del chief compliance officer, quien
podra funcionar en el primer nivel de responsabilidad
ante imputaciones por ilicitos corporativos promovidos
con el fin de aumentar beneficios”, censurando —en el
mismo orden de ideas— la alternativa de exclusion de
culpabilidad de la persona juridica en base a la exis-
tencia previa de programas preventivos”. Propone —en
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suma— “abarcar estos contenidos en su conjunto y con
conciencia de un pensar situado”, por parte de politicos
y penalistas de los pueblos de la periferia, en lugar de
asumir acriticamente “la agenda legislativa de los orga-
nismos multilaterales de crédito, construida en vista de
la defensa de intereses asentados en paises centrales.

Notas
1 Publicada en el B.O. del 1°/12/2017.
2 Publicada en el B.O. del 17/1/1997.
3 Publicada en el B.O. del 18/10/2000.
4 Publicada en el B.O. del 30/8/2002.
5 Publicada en el B.O. del 9/6/2006.

6 En rigor, mediante sustituciones e incorporaciones de
nuevos preceptos al Cédigo Penal, contenidas en los articulos
30 a 37 de la ley a la que aludimos, el exiguo elenco escogido
representa un denso catalogo de conductas ilicitas. Las l6gicas
limitaciones impuestas a estos informes nacionales conducen
a derivar su lectura al sitio oficial que se menciona a conti-
nuacién: servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/verNorma.
do?id=296846

7  El texto del articulo 2 de la ley reza asi: “Las personas
juridicas son responsables por los delitos previstos en el articu-
lo precedente que hubieren sido realizados, directa o indirecta-
mente, con su intervencién o en su nombre, interés o beneficio.
También son responsables si quien hubiere actuado en beneficio
o interés de la persona juridica fuere un tercero que careciese de
atribuciones para obrar en representacion de ella, siempre que
la persona juridica hubiese ratificado la gestion, aunque fuere de
manera tacita. La persona juridica quedara exenta de responsa-
bilidad sélo si la persona humana que cometié el delito hubiere
actuado en su exclusivo beneficio y sin generar provecho alguno
para aquella”.

8 Lexcit., art. 9%, inciso b.

9 Lexcit., art. 22, 1er. parrafo.

10 Lexcit., art. 22, 2° parrafo.

11 Lexetloc. cit.

12 Lexcit., art. 23°, 1er. parrafo.

13 Lexcit., art. 23, 2° parrafo, inciso IX

14 Lexcit., art. 16°.

15 CASTEX, Francisco - DUBINSKI, Andrés M: “La nueva
ley 27401 y la responsabilidad penal patrimonial”, en: CASTEX,
Francisco (dir.) - DUBINSKI, Andrés M. y MARTINEZ, Sebastian
(coord.), Ad-Hoc, Bs. As., p. 17.

16 SACCANI, Radl R. - MORALES OLIVER, Gustavo L.
(dir): “Tratado de Compliance”, La Ley, Bs.As, 2018;

VITOLO, Daniel Roque (dir.) AA.VV. “Responsabilidad de las
personas juridicas privadas”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2018.

17 PAPA, Rodolfo: “Comentarios sobre la nueva ley de
responsabilidad penal empresaria”, en colaboracién con Cecilia
LANUS OCAMPO, INFOBAE, edicién digital del 21/3/2018. Ana-
logamente, CASTEX, F. - DUBINSKI, A.M., op. cit., p. 26.

18 PAPA, R.: op. et loc. cit. En el mismo sentido, CASTEX,
F. - DUBINSKI, A. M.: cit., p. 26. Ciertamente, el articulo 6° dispo-
ne que “(l)a persona juridica podra ser condenada aun cuando no
haya sido posible identificar o juzgar a la persona humana que
hubiere intervenido, siempre que las circunstancias del caso per-

mitan establecer que el delito no podria haberse cometido sin la
tolerancia de los 6rganos de la persona juridica.

19 Lexcit., art. 7°, inciso 1.

20 CASTEX, F. - DUBINSKI, Andrés M: op. cit., p. 30.

21 Tesis defendida el 4 de Abril de 2019 en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, recibiendo la califica-
cién de Sobresaliente, con recomendacion para su publicacion.

22 CRUZ, Carlos: “Aportes al pensar penal econémico. In-
fluencia de las relaciones econémicas y culturales respecto de la
elaboracién de normas penales que tienen por objeto reforzar el
orden econémico, en especial, en materia de concentracion en los
mercados”, ejemplar fotocopiado, p. 306.

23 CRUZ, C.: op. cit., p. 308.

24 CRUZ, C.: idem, p. 309/10.

Brasil

Alexis Couto de Brito

Jenifer Moraes

Universidade Presbiteriana Mackenzie

No Ordenamento Juridico Brasileiro, a previsao le-
gal do Criminal Compliance restringe-se a exigéncia
de mecanismos para prevengao dos crimes previstos na
lei de lavagem de dinheiro ou a sua instrumentalizagao
como um parametro mitigador da sanc¢do, conforme
disposto na lei n.12.846 de 2012.

A despeito da disseminacdo do instituto, sobretudo
apos a decisdo ocorrida no julgamento do mensaldo
(Agdo Penal 470)', sua repercussdo na seara penal ain-
da carece de previsao especifica, sendo varias as davi-
das remanescentes na doutrina relativas ao tema.

1. Cenario Legislativo

Comparativamente ao cenario internacional, a intro-
dugdo da ideia de criminal Compliance deu-se de forma
tardia no Ordenamento Juridico Brasileiro. A primeira
legislagao federal a dispor sobre o tema, ainda que de
maneira indireta, foi a lei n° 9613 de 1998 sobre Lava-
gem de ou ocultacdo de bens, direitos e valores.

Por ela, exigia-se a comunicagao as autoridades com-
petentes de todas as transagdes que ultrapassem um
determinado limite, no prazo de vinte e quatro horas.
Tal incumbéncia referia-se exclusivamente as bolsas de
valores, empresas de arrendamento mercantil, pessoas
juridicas que comercializassem bens de luxo ou que
exercessem atividades de compra e venda de imoveis.

A lei 9613/98 também regulamentou a criagdo do
Conselho de Controle de Atividades Financeiras -
COAF, com a finalidade de disciplinar, aplicar penas
administrativas, receber, examinar e identificar as oco-
rréncias suspeitas de atividades ilicitas previstas pela
lei.
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Passados quatorze anos e apos a intensificagdo do
debate sobre a necessidade de investimento preventivo
no ambito penal, a lei de lavagem de ativos brasileira
sofreu uma importante reforma legislativa através da
promulgacao da lei 12.683 em 2012, cujas disposigdes
ainda permanecem em vigor.

Alei 12.683 de 2012 inseriu uma previsao especifica
no artigo 10° inciso III, da lei de lavagem, para que
as pessoas juridicas relacionadas no artigo 9° adotem
politicas, procedimentos e controles internos visando
o cumprimento de exigéncias previstas em lei, tais
como a manuteng@o de registros de transagdes que ul-
trapassem o limite fixado pela autoridade competente,
ou ao atendimento das recomendagdes do Conselho de
Controle de Atividades Financeiras do Brasil®. Esta foi
a primeira requisi¢do expressa de uma legislacdo Bra-
sileira pela adogdo de mecanismos de Compliance no
ambito Criminal.

O artigo 9° da lei de Lavagem de Dinheiro, por sua
vez, foi alterado para ampliar significativamente o rol
das pessoas que estdo submetidas as exigéncias previs-
tas no artigo 10°. Para além das pessoas inicialmente re-
feridas no dispositivo, foram acrescentadas as pessoas
fisicas ou juridicas que prestem, mesmo que eventual-
mente, servigos de assessoria, consultoria, contadoria,
auditoria, aconselhamento ou assisténcia em operagdes
de compra e venda de imoveis, de gestdo de fundos,
valores mobiliarios, dentre outras.

Um ano apds a alteracdo da lei de lavagem de ativos,
foi promulgada no Brasil a Lei n. 12.846/2013, popu-
larmente chamada lei anticorrupg@o, que prevé o me-
canismo de responsabilizacdo de pessoas fisicas e juri-
dicas pela pratica de atos lesivos contra administracao
publica no ambito administrativo e civil.

A lei anticorrup¢do inovou em prever como para-
metro de avaliagdo da sangdo cabivel a existéncia de
mecanismos ou programas de integridade, auditoria ou
incentivo a denuncia de irregularidades e aplicag@o de
codigos de ética no ambito das Pessoas Juridicas (art.
7°, VIII)’. Também dispds que a os pardmetros de ava-
liacao de referidos programas seriam estabelecidos em
regulamento editado em data posterior pelo Poder Exe-
cutivo.

O decreto regulamentador foi promulgado apenas
trés anos depois, em 2015, sob o numero 8420. Em
seu artigo 42, sdo dispostas as medidas exigiveis pelo
programa de integridade disposto na lei anticorrupgao,
tais como a existéncia de canais de denuncia de irre-
gularidades, mecanismos destinados a protegdo de de-
nunciantes de boa-fé, medidas disciplinares em caso de
violagdo do programa de integridade, procedimentos
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que assegurem a pronta interrupcao de irregularidades
ou infragdes detectadas e a tempestiva remediagdo dos
danos gerados.

Uma importante disposi¢do quanto a instrumentali-
zacdo de um programa de Compliance foi inserido no
§4° do artigo 5° de referido decreto. Nele, reitera-se que
a existéncia de programa de integridade sera considera-
da para a dosimetria das san¢des, no caso em que a pes-
soa juridica apresente em sua defesa informagdes e do-
cumentos referentes ao funcionamento do programa*.

Em complemento, o §2° 42 do decreto 8420 prevé que
a efetividade do programa de integridade também sera
considerada para fins da avaliac@o disposta no caput do
artigo 42 e, por decorréncia, para a dosimetria da pena,
nos termos previstos no artigo 5° supramencionado’.

2. Responsabilizacio pelo descumprimento

O Ordenamento Juridico Brasileiro apenas prevé a
responsabilizacao criminal das pessoas juridicas por cri-
mes ambientais, atualmente previstos na lei 9605/1998.
As penas especificas as pessoas juridicas estdao deter-
minadas nos artigos 22 e seguintes desta mesma lei e
consistem em multa, penas restritivas de direitos e pres-
tagdo de servigos a comunidade, tais como o custeio de
programas e de projetos ambientais, a execugdo de obras
de recuperacgao de areas degradadas ou contribuicdes a
entidades ambientais ou culturais publicas.

O descumprimento na adogdo de um Criminal Com-
pliance, por outro lado, resulta em punig¢des de natureza
apenas administrativa. A lei de lavagem de ativos espe-
cificamente cominou sang¢des pela ndo implementagao
do instituto, enquanto a lei anticorrupg¢ao resumiu-se a
utilizar o programa como um parametro mitigador da
sangdo aplicavel.

No que diz respeito a lei de lavagem de dinheiro, as
puni¢des pelo descumprimento do modelo de Com-
pliance estdo dispostas no artigo 12°. Por ele, prevé-se
que tanto as pessoas juridicas taxativamente identifi-
cadas pelo artigo 9°, quanto os administradores destas,
poderdo ser apenados com adverténcia, cassacao ou
suspensdo da autorizagdo para exercicio de atividade
ou multa pecunidria ndo superior ao dobro do valor da
operagdo, ao dobro do lucro real que presumivelmente
seria obtido pela operag@o ou ao valor de vinte milhdes
de reais®.

Nao obstante, a jurisprudéncia dos Tribunais Supe-
riores’ vém consolidando a utiliza¢do da Teoria da Ce-
gueira Deliberada nos Crimes de Lavagem de Dinheiro,
o que, por via reflexa, reforga a exigéncia das empresas
em implementar um mecanismo eficaz de integridade®.
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No que concerne a lei anticorrupgdo, inexiste qual-
quer punigdo especifica para a caréncia de mecanismos
de integridade. Este fato s6 ganha relevancia, também
em sede administrativa ou civil, no caso de responsa-
bilizagao da pessoa juridica por atos lesivos a adminis-
tragdo publica cometidos em seu beneficio. Em haven-
do apuracao e, ao final, imposi¢ao de uma das san¢des
determinadas na lei anticorrupgdo, a inexisténcia de
tais mecanismos sera um fator de agravamento a ser
considerado pelo magistrado atuante.

A provavel causa da diferenca entre o tratamento
oferecido pelas duas leis reside nas pessoas destinata-
rias da determinagao legal; A lei de lavagem de ativos,
como visto, exige a adogdo de regras de controle a de-
terminadas pessoas juridicas, taxativamente elencadas
no artigo 9°, justamente em razdo da importancia de
suas areas de atuacdo e ressalvadas as peculiaridades
adjacentes ao porte e volume de operagdo. A lei antico-
rrupg¢ao, por outro lado, possui um escopo universalista,
sendo direcionada a toda e qualquer pessoa juridica que
se beneficie de conduta ilicita praticada em detrimento
da administragdo publica, ainda que indiretamente.

Apesar deste agravamento pela inexisténcia ou pela
ineficdcia de mecanismos de controle ndo acarretar
uma punicdo administrativa direta dos infratores, a
possibilidade de responsabilizagdo objetiva prevista na
lei anticorrupg@o traz um incentivo a autoprotegao das
empresas atuantes no pais. Em outras palavras, ainda
que nenhuma pessoa juridica seja objetivamente apena-
da pela lei anticorrupg@o por ndo ter um departamento
de Criminal Compliance, a norma influencia o setor
empresarial para a implementagdo de mecanismos de
controle como uma forma de prote¢do quanto a even-
tuais atos cometidos por parceiros ou, até mesmo, por
empresas do mesmo grupo.

Nao obstante, é possivel notar que as penas comi-
nadas em ambas as legislagdes - consideradas como
extrapenais - assemelham-se em termos quantitativos e
qualitativos as penas previstas na lei de crimes ambien-
tais (9605/98), também direcionadas as pessoas juridi-
cas, mas de natureza explicitamente criminal.

Diante disso, tornam-se possiveis reflexdes sobre a
proporcionalidade dos critérios adotados pelo Orde-
namento Juridico no tocante a este aspecto, sobretudo
porque a divergéncia entre tais previsoes reside no pro-
cedimento adotado para a imposi¢do das sang¢des (me-
nos garantista no administrativo) e ndo propriamente
na natureza das penas cominadas.

Por fim, inexiste qualquer referéncia legislativa
quanto a repercussdo de um departamento de Com-
pliance para fins de imputagdo Criminal, sequer em re-

lacdo a eventual vinculagdo com o conceito de garante
previsto no artigo 13§2° do Codigo Penal Brasileiro®.
Em outros termos, A responsabilizacdo penal ainda ¢
fruto de varias davidas quando uma conduta ilicita ¢
cometida dentro do ambito de uma empresa a despeito
da existéncia de um mecanismo de integridade, prin-
cipalmente porque o “Compliance Officer” seria jus-
tamente a pessoa responsavel por impedir eventuais
descumprimentos.

3. Regulamentos administrativos sobre o tema

A despeito das previsdes legais mencionadas acima,
aregulamentacao de programas de integridade também
¢ feita no Brasil de forma extrajuridica, sobretudo no
que tange as instituigdes financeiras.

Em 1998, logo apods a promulgacao da lei de Lava-
gem de Ativos, o Banco Central do Brasil aprovou a re-
solucgdo de n° 2554, na qual exigia-se a implementacao
de mecanismos de controles internos por institui¢des
financeiras ou demais instituicdes correlatas. Esta re-
solugdo foi posteriormente reformada pela resolucao
3056 em 2002, que atualmente permanece em Vvigor.

Dentre as varias determinagdes previstas na reso-
lugdo 2554, tem-se a delegacdo de responsabilidade a
diretoria da institui¢do pela implantacdo e implemen-
tagdo de uma estrutura de controles efetiva, bem como
o estabelecimento de objetivos e procedimentos para
seu cumprimento, assim como uma verificagao siste-
matica de tais protocolos (artigo 1°)'°.

Referida resolugdo também previa em sua redagao
original que a implementagdo do sistema de controles
internos deveria ocorrer até 31 de dezembro de 1999.

Ainda em 1998 o Banco Central do Brasil publicou
a Circular n°® 3461, de forma a consolidar os procedi-
mentos de prevencdo e combate aos crimes previstos
na lei de lavagem de dinheiro. Nela, estdo dispostos
protocolos para manuten¢ao de registros cadastrais, so-
bre transagdes financeiras ou até mesmo sobre clientes,
permitindo-se inclusive a identificagdo da movimen-
tagdo de transagdes cujo valor seja igual ou superior a
cem mil reais.

Em 2012 tais protocolos foram aperfeigoados pela re-
solucdo n° 23 de 2012 do Conselho de Controle de Ati-
vidades Financeiras - COAF, voltada especificamente
as pessoas fisicas ou juridicas que comercializam joias,
pedras e metais preciosos, na forma do artigo 14§1° da
lei de Lavagem de Dinheiro.

O artigo 2° da resolug@o 23 prevé expressamente que
as pessoas fisicas e juridicas que comercializam joias,
pedras e metais preciosos devem estabelecer e imple-
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mentar politica de preven¢ao a lavagem de dinheiro e
ao financiamento do terrorismo compativel com seu
volume de operagdes e, no caso das pessoas juridicas,
com seu porte, tendo o modelo, no caso das pessoas
juridicas, que abranger, no minimo, determinados pro-
cedimentos descritos nos demais incisos do artigo, tais
como a identificacdo de operagdes ou propostas de ope-
ragdes suspeitas ou de comunicagdo obrigatoria.

Ja em 2017 a Comissdo de Valores Mobilidrios do
Brasil - CVM publicou uma instru¢do de forma a alte-
rar a instru¢gdo CVM 480/2009, para incluir a exigéncia
do emissor informar a existéncia de politicas, procedi-
mentos ou praticas voltadas para a prevengao, detec¢ao
e remediagdo de fraudes praticadas contra a adminis-
tracdo publica.

A instrugdo também prevé o dever de informacao dos
principais mecanismos ¢ procedimentos de integridade
adotados e sua adequagio ao perfil e riscos identificados
pelo emissor, bem como as estruturas organizacionais
envolvidas no monitoramento do funcionamento dos
programas de integridade, indicando suas atribuicdes, se
sua criagdo foi formalmente aprovada, e os mecanismos
de garantia da independéncia de seus dirigentes.

Notas

1 Adecisao resultou no Informativo de Jurisprudéncia n.684
do STF, in verbis: Ato continuo, o decano da Corte, Min. Celso de
Mello admitiu a possibilidade de configuragdo do crime de lavagem
de valores mediante dolo eventual, com apoio na teoria da ceguei-
ra deliberada, em que o agente fingiria ndo perceber determinada
situagdo de ilicitude para, a partir dai, alcancar a vantagem pre-
tendida. Realgou que essa doutrina néo se aplicaria em relagao
a Anderson Adauto, Jodo Magno e Paulo Rocha, cujas condutas
julgou impregnadas de dolo direto, porque buscaram conferir apa-
réncia licita a dinheiro de origem ilicita. Versou que ao se utilizarem
do mecanismo viabilizado pelo Banco Rural e pela SMP&B —a
dificultar ou impossibilitar o rastreamento contabil do dinheiro ilici-
to—, os réus pretenderiam ocultar o rastro de suas participacoes,
sabidamente frutos de crimes contra a Administragdo Publica e o
sistema financeiro nacional. Obtemperou que a legislagdo patria
consideraria ocultagdo, dissimulagdo ou integragdo etapas que,
isoladamente, configurariam crime de lavagem. O Presidente, por
vez, quanto aos réus absolvidos vislumbrou ndo terem eles sido
beneficiarios nem agentes de ag¢des centrais, tampouco participes
de qualquer empreitada que significasse reforco as agoes delituo-
sas ou pleno conhecimento de crimes antecedentes. No que tange
aos demais réus, reputou que saberiam da engenharia financeira
desse aparato publicitario-financeiro. Concluiu que o contexto fac-
tual o levaria a acatar a dentncia nesta parte. AP 470/MG, rel. Min.
Joaquim Barbosa, 15, 17 e 18.10.2012. (AP-470)

2 Art. 10. As pessoas referidas no art. 9°: |Il - deveréo ado-
tar politicas, procedimentos e controles internos, compativeis com
seu porte e volume de operagdes, que lhes permitam atender ao
disposto neste artigo e no art. 11, na forma disciplinada pelos 6r-
géos competentes;

224

3 Art. 7° Serao levados em consideragao na aplicagao das
sangdes: VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos in-
ternos de integridade, auditoria e incentivo a dendncia de irregu-
laridades e a aplicacao efetiva de cddigos de ética e de conduta
no ambito da pessoa juridica;

4§ 4° Caso a pessoa juridica apresente em sua defesa
informacdes e documentos referentes a existéncia e ao funcio-
namento de programa de integridade, a comissdo processante
devera examina-lo segundo os parametros indicados no Capitulo
IV, para a dosimetria das sang¢Oes a serem aplicadas.

5 § 2° A efetividade do programa de integridade em rela-
¢do ao ato lesivo objeto de apuragéo sera considerada para fins
da avaliagéo de que trata o caput.

6 Art. 12. As pessoas referidas no art. 9°, bem como aos
administradores das pessoas juridicas, que deixem de cumprir as
obrigagdes previstas nos arts. 10 e 11 serdo aplicadas, cumula-
tivamente ou néo, pelas autoridades competentes, as seguintes
sangdes: | - adverténcia; Il - multa pecuniaria variavel ndo supe-
rior: @) ao dobro do valor da operagéo;b) ao dobro do lucro real
obtido ou que presumivelmente seria obtido pela realizagdo da
operag&o; ou c) ao valor de R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de
reais);|ll - inabilitagdo temporaria, pelo prazo de até dez anos,
para o exercicio do cargo de administrador das pessoas juridicas
referidas no art. 9° IV - cassagéo ou suspensdo da autorizagédo
para o exercicio de atividade, operagao ou funcionamento.

7 Neste sentido: STJ. AGRAVO EM RECURSO ESPE-
CIAL N° 785.584 - PR (2015/0236771-2). Julgado em 05/09/2017.

8 Aineficacia de programas de Compliance vém sendo uti-
lizada pelo Ministério Publico brasileiro como fundamento para a
responsabilizagdo de Pessoa Juridica no ambito administrativo,
inclusive quando um funcionario deliberadamente participa da
acao delitiva com a intengéo de fraudar os mecanismos de con-
trole. Alega-se o descumprimento do chamado “Know your cus-
tomer” e “Know your employee” pela instituigao financeira, sendo
tais alegacoes utilizadas em recente desmembramento da opera-
¢do “Cambio, desligo”, ocorrida no Rio de Janeiro em 28 de maio
de 2019 (Cautelar n.0507150-73.2018.4.02.5101, 72 Vara Federal
Criminal do Rio de Janeiro.)

9 §2°-Aomissdo é penalmente relevante quando o omi-
tente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir
incumbe a quem:a) tenha por lei obrigagdo de cuidado, protegéo
ou vigilancia;b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de
impedir o resultado; ¢) com seu comportamento anterior, criou o
risco da ocorréncia do resultado.

10 Art. 1° Determinar as instituicdes financeiras e demais
instituigdes autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil
a implantagéo e a implementagéo de controles internos voltados
para as atividades por elas desenvolvidas, seus sistemas de infor-
macoes financeiras, operacionais e gerenciais e 0 cumprimento
das normas legais e regulamentares a elas aplicaveis. § 1° Os
controles internos, independentemente do porte da instituigao,
devem ser efetivos e consistentes com a natureza, complexidade
e risco das operagdes por ela realizadas. § 2° Sdo de responsabi-
lidade da diretoria da instituicao: | - a implantagdo e a implemen-
tagdo de uma estrutura de controles internos efetiva mediante a
definigdo de atividades de controle para todos os niveis de nego-
cios da instituicao; Il - o estabelecimento dos objetivos e proce-
dimentos pertinentes aos mesmos; Il - a verificagcdo sistematica
da adogéo e do cumprimento dos procedimentos definidos em
fungdo do disposto no inciso Il.
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China

Bencan Li"”

For Chinese economy, the year 2018 is of special sig-
nificance. In this year, Chinese companies, represented
typically by Huawei and ZTE Corporation, have suffe-
red unprecedented compliance risks. “According to in-
complete statistics, serious incidents concerning secu-
rity risks of Chinese companies had taken the number
to 413 in 2018; and 67 cases of them involved criminal
compliance, which took the fourth place among all ca-
tegories of the incidents. Worse still, compliance risks
caused by export controls were on the rapid increase.”
In order to reinforce the self-regulation of Chinese
companies and help them to avoid compliance risks in
the process of “Going Global”, the National Develop-
ment and Reform Commission and five other national
ministries jointly issued the “Guidelines for Corporate
Overseas Compliance Management of Domestic Enter-
prises (26 DEC 2018)”; also, State-owned Assets Su-
pervision and Administration Commission of the State
Council released the “Guidance on Compliance Ma-
nagement for Central Stated-Owned Enterprises (trial
implementation) (02 NOV 2018)”. To promote corpo-
rate compliance, Chinese scholars of criminal law have
been enhancing the study on criminal compliance. This
paper, with the combination of Chinese criminal code,
describes the status quo of Chinese criminal complian-
ce and looks forward to its further developments.

I. ACADEMIC VIEWS ON THE DEFINITION OF
CRIMINAL COMPLIANCE

1. The Perspective From Company

The term “compliance” originates from the verb
phrase “to comply with”. It was firstly used in medi-
cal fields, meaning “acting on doctor’s orders”. In re-
cent years, the concept of “compliance” has also been
applied into the field of corporate economy, providing
that “conducts within the enterprise shall be in accor-
dance with law, certain standards as well as internal
orders”. In the law area, the earliest usage of the term
“compliance” occurred in banking industry under com-
mon law system, which referred to “assuring that em-
ployees in credit agencies or other financial industries
with high risks would abide by law, regulations, and
rules (especially for preventing insider trading)™. La-
ter, the term “compliance” was introduced into other
branches of law. Nowadays, “compliance” is usually
interpreted as “internal operations of company shall be
in accordance with rules”. The term “rules” here con-

tains a broad sense, which consists of laws, internal re-
gulations and even ethic requirements of the company.
Therefore, it could be concluded that “complying with
criminal law” also falls into the scope of “complian-
ce”. Criminal compliance obligation, actually, is em-
bodied in the company law of China: “When engaging
in business activities, a company shall abide by laws
and administrative regulations, observe social morality
and business ethics, act in good faith, accept supervi-
sion by the government and the public, and bear social
responsibilities.” (Article 5, Company Law of China).
Certainly, the “law” referred in Article 5 includes cri-
minal law. Therefore, the “compliance” in the Com-
pany Law of China contains the requirement of crimi-
nal compliance. Consequently, there is nothing special
of criminal compliance for companies, or, at most, it
just reminds companies to pay attention to the criminal
risks resulted by the violation of criminal law and regu-
lations. Compliance from the perspective of companies
would not be discussed in this paper.

2. The Perspective From the State

From the perspective of companies, “compliance” is
essentially the self-regulation of companies, including
the measures taken for preventing themselves from
internal operation risks. However, if “compliance” is
only understood from the perspective of self-regula-
tion, it would lose its uniqueness. Law offers behavior
norms for social subjects. In terms of natural person,
it is people’s inner consciousness rather than external
deterrence of law that drives them to follow the law. In
other words, self-regulation is the primary source that
promotes people to be law-abiding. From this perspec-
tive, there is no special feature of company self-regu-
lation. Yet company self-regulation is different from
natural person’s self-management if the former is com-
prehended from another side: economic input is not
needed for natural person’s self-regulation, or at least
it is not the main source of supporting natural person’s
self-regulation; nevertheless, company self-regulation
does need a huge amount of economic input. This de-
termines that in order to promote companies to run
compliance management consciously, external incen-
tives are of great necessity, and incentives under crimi-
nal law could be an effective way. That is known as the
criminal compliance system. In other words, criminal
compliance at state level is a system that establishes
a relationship between company compliance manage-
ment and criminal responsibility, and encourages com-
panies to consciously improve their self-regulation by
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virtue of sentencing incentives and prosecution incenti-
ves (by deferred prosecution or non-prosecution agree-
ment), so as to achieve a “win-win” goal for both com-
panies and the state —not only reducing criminal risks
and responsibilities for companies, but also improving
judicial efficiency, enhancing effects of corporate cri-
me governance, and avoiding adverse effects caused by
criminal prosecution of companies at state level.

II. CRIMINAL COMPLIANCE IN CHINESE CRI-
MINAL CODE

There are two key elements of criminal compliance
system, namely the internal control from organizations
and the external promotion from criminal law*. From
this perspective, criminal compliance system could
be divided into two sub-systems: compliance sys-
tem within the Party and government organs as well
as within companies. Forms of these two systems are
fairly different due to corresponding differences in le-
gislation. The former is constructed primarily through
exerting individual criminal responsibility to leaders
in public institutions, while the latter is established
mainly by means of imposing corporate criminal res-
ponsibility to companies.

1. Criminal Compliance System Within Public Insti-
tutions

Firstly, it is noticeable that risk management tools of
companies have been widely applied into the anti-co-
rruption practice in the Party and government organs.
For instance, in the “Guiding Opinions on Promoting
Construction of Corruption Prevention and Control
Mechanism” released by Central Commission for Dis-
cipline Inspection (CCDI), CCDI drew on experience
from risk management tools in company governance:
“Practice has shown that introducing risk management
theory and modern quality management methods into
anti-corruption campaigns constitutes an important
part in constructing a sound system for punishing and
preventing corruption, which will be an impelling de-
vice for regulating the operation of state power, buil-
ding a government under the rule of law, promoting
leadership, and precluding corruption in advance.” Af-
terwards, the third Plenary Session of 18th CPC Cen-
tral Committee put forwards establishing “the system
of individual responsibility of the Party leader”, i.e.
fulfilling the obligation of internal control becomes a
part of disciplinary requirement. At the meantime, the-
re exists a tendency of individual responsibility being
criminalized. That is to say, if the Party leader or go-
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vernment officials fail to perform their internal mana-
gement obligations, which results in serious corruption
within the institutes, they might bear criminal respon-
sibilities. Under Chinese criminal law, the “criminal
responsibilities” here refer to Article 397 which con-
cerns the dereliction of duty and abuse of authority. In
traditional theory of Chinese criminal law, the concept
of “duties” was not clear, so we cannot find an answer
on the question that whether the internal obligation of
anti-corruption falls into the scope of “duties” under
Article 397. Noticeably, both in theory and practice, it
becomes a popular viewpoint that leaders shall be im-
posed internal obligations of anti-corruption at criminal
level through the reinterpretation of Article 397. For
instance, as what I have analyzed in my recent acade-
mic essays, it could be drawn a conclusion from the re-
interpretation of Article 397: although there are not any
specific articles of Chinese law regulating that leaders
of the Party and government organs are obligated of
governing corruption crimes, such obligations are ex-
pressly affirmed in disciplinary documents of the Par-
ty. Considering the Chinese Communist Party-leading
policy, Party leaders are also civil servants, so they are
the subjects regulated by Chinese Civil Servant Law as
well as Chinese Criminal Law. Therefore, due to the
duality of their identity (leaders of both the Party and
the government), disciplinary documents of the Party
provide criminal meaning’. In judicial practice, there
is an increasing number of the Party leaders who are
held criminal responsibilities under Article 379 for fai-
ling to control corruption crime within the institutions®.
In general, through doctrinal interpretation of Article
379, Party leaders are imposed individual obligations
of controlling corruption crime within the institutions,
which provides an access of criminal compliance to
corruption risk management within public institutions.

2. Criminal Compliance Within Companies

With the increasing awareness of risk management,
Chinese companies have been progressively enhancing
compliance management. Financial companies stepped
out the first step of compliance management. Based
on compliance practice, China Banking Regulatory
Commission issued the “Guidelines for the Complian-
ce Risk Management of Commercial Banks” in 2006;
then, the Ministry of Finance, the China Securities Re-
gulatory Commission, the National Audit Office, the
China Banking Regulatory Commission, and the Chi-
na Insurance Regulatory Commission jointly released
“The Basic Standard for Enterprise Internal Control”
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in 2008. Together with the two Guidelines mentioned
in the introduction of this paper, all of these documents
promote the company compliance in China. However,
company compliance has not been affirmed by crimi-
nal law yet. That is to say, whether the company ope-
rates compliance management system is not a factor
to be considered in the criminal punishment, which is
different from the United States. However, companies
could be exempted from responsibilities if they meet
compliance standards, which could be concluded from
Chinese legislation of corporate crime.

The system of corporate crime was firstly establis-
hed by the Customs Law of China in 1987 and then
was expressly confirmed by Chinese Criminal Code.
When the Ninth Amendment to the Criminal Law of
China was promulgated in 2015, there have been 163
corporate crimes. Those provisions concerning cor-
porate crime are inherently related to corporate com-
pliance. In criminal law, corporate crime is classified
into administrative crime (malum prohibitum) rather
than natural crime (malum in se). Administrative crime
contains dual illegality, as the prerequisite of it is the
violation of prior administrative regulations. In turn,
if the obligation of the foresaid administrative regula-
tions is well performed, one could be exempted from
criminal responsibility. Administrative regulations
impose various obligations on companies. To sum up,
such obligations are the requirement of internal con-
trol, so as to prevent risks. For instance, Article 4 of
“National People’s Congress Standing Committee De-
cision concerning Strengthening Network Information
Protection” clearly provides the obligation of network
service providers; Article 21 of China Internet Securi-
ty Law also states that “network operators are required
to follow certain security procedures to safeguard net-
works from interference, destruction or unauthorized
access, and to prevent network data from being leaked,
tampered with or stolen.” Correspondingly, in Article
286 (1) of the Criminal Law which concerns the failure
to perform network security management obligations,
whether network operators should bear criminal res-
ponsibility or not is mainly determined by whether they
have exhausted fulfilling their obligations imposed by
relevant administrative regulations. Here, internal con-
trol becomes the key point.

Article 286 (I) concerning the failure to perform
network security management obligations is a typical
example of criminal compliance entering into Chine-
se criminal law system. Also, a large number of pro-
visions in criminal law embody the concept of crimi-
nal compliance: anyone who violates the provisions

concerning the safety management in production or
operations, thereby giving rise to a major safety acci-
dent, shall be sentenced to imprisonment or detention
(Article 134); anyone who violates the provisions con-
cerning the safety management in production or ope-
rations because of holding of large-scale activities of
the masses, thereby giving rise to a major safety acci-
dent, shall be sentenced to imprisonment or detention
(Article 135(1)); anyone who violates the regulations
on the control of hazardous articles, thereby giving
rise to a major safety accident, shall be sentenced to
imprisonment or detention (Article 136); anyone who
violates the state‘s regulations by reducing the quality
standard of the projects, thereby giving rise to a major
safety accident, shall be sentenced to imprisonment or
detention (Article 137); anyone who does not take mea-
sures or make reports in a timely fashion when school
buildings or educational and teaching facilities are ob-
viously known to be dangerous, thereby giving rise to
a major safety accident, shall be sentenced to imprison-
ment or detention (Article 138). On the one hand, rele-
vant administrative regulations impose internal control
obligations on companies; on the other hand, criminal
law stipulates internal control obligations for relevant
responsible personnel, the violation of which would in-
voke criminal responsibilities.

In general, although there is no direct connection
between compliance and criminal responsibilities un-
der Chinese criminal law system, it does not mean that
the concept of compliance is excluded from Chinese
criminal law. As Chinese criminal law explicitly re-
cognizes corporate crime, and combine the doctrine
of identification and constructive corporate culpability
(Organisationsverschuldens) into application’, it is rea-
sonable to conclude that compliance could be a ground
for exempting or mitigating criminal responsibilities,
which meet the threshold of criminal compliance sys-
tem.

II1. AVISION OF FUTURITY ON CRIMINAL COM-
PLIANCE IN CHINA

Criminal compliance is a new concept of crime pre-
vention, which Prof. Dr. Ulrich Sieber calls as a new
“alternative” tool for crime governance. Nowadays, the
application of corporate compliance system has a ten-
dency of being globalized. Therefore, Chinese compa-
nies should keep the pace of time and strengthen com-
pliance management. Due to the inherent relationship
between corporate compliance and corporate crime,
criminal compliance system is legitimate. As for the
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question on how to make full use of criminal law to
promote corporate compliance, we need more acade-
mic research.

This paper firstly puts forwards that compliance sys-
tem could serve as a basis for exempting or mitigating
criminal responsibilities. In China, voluntary surrender,
criminal confessions and meritorious performance are
recognized as statutory basis for exempting or mitiga-
ting criminal responsibilities. However, corporate com-
pliance is not recognized as a statutory basis for exemp-
ting or mitigating punishment, so in judicial practice,
corporate compliance tends be overlooked. However,
through substantive interpretation of those provisions,
it is not difficult to conclude that corporate compliance
here refers to prior prevention, active response to inci-
dents when they occur, and appropriate disposition of
aftermaths. All of these measures would influence the
retributive penalty or preventive penalty of companies.
Before corporate compliance was formally recognized
by criminal law, it is a realistic and economic choice
to integrate corporate compliance into the discretion of
penalty through judicial methods.

Further, the position of corporate compliance should
be established in criminal law by virtue of legislation.
The course of criminal justice in China is fairly depen-
dent on legislation. Judges have been accustomed to
relying on criminal legislation or judicial interpretation
of the Supreme Court, so many of them are lack of sub-
jective initiative, unwilling to apply theories of criminal
law into the practice by interpreting relevant articles.
Therefore, judicial practice in the area of criminal law
becomes rather rigid. Such ossified phenomena could
be observed in the judicial practice of corporate crime
as well, which explains why corporate compliance is
not taken into consideration in retributive penalty or
preventive penalty. To make a change of this situation,
criminal legislation is an appropriate choice. Without
doubt, company compliance is a new concept in China,
and the practice of it is far from expectations. There
is still a long way to promote corporate compliance
through legislation. However, as long as we find the
right direction, the criminal compliance system will su-
rely take roots in this great country.
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Costa Rica
Dra. Angie Andrea Arce Acufia

I. INTRODUCCION

El mundo se ha visto impactado recientemente por
la muerte del expresidente Allan Garcia de Pert, en un
aparente suicidio, por su negativa a someterse a la in-
vestigacion del sonado caso de corrupcion Odebrecht,
empresa que daba sobornos a funcionarios de los go-
biernos de 12 paises, para obtener beneficios en contra-
taciones publicas.

Entre ellos Angola, Mozambique, Colombia, Méxi-
co, Panama, Guatemala, Reptblica Dominicana, Perd,
Argentina, Venezuela y Ecuador tenian una “caja B” a
finales de los anos ochentas con el nombre de sector
de relaciones estratégicas, dedicada al pago de los so-
bornos.

En este escandalo se han visto imputados, presiden-
tes, expresidentes, altos funcionarios brasilefios, varios
de ellos sentenciados, y la mayoria en procesos de in-
vestigacion.

Si volvemos los ojos a Costa Rica, la realidad no es
muy diferente, en el 2017, el medio digital CRHOY.
COM, dio a conocer el peor escandalo de corrupcion
de los ultimos tiempos, el conocido caso “cementazo”,
que ha involucrado a todos los poderes de la Republica,
en un escandalo sin antecedentes, donde se cuestiona
el préstamo de mas $31,5 millones por parte Banco de
Costa Rica al empresario Juan Carlos Bolafios y su em-
presa SINOCEM Costa Rica en irregulares condicio-
nes, previo a otorgar el préstamo sin ningln tipo de ga-
rantia, se cambiaron reglamentos, y legislacion que no
permitia la venta de cemento, segun la Superintenden-
cia de Entidades Financieras se desconoce el paradero
de parte del dinero que se dio. Los tres poderes de la
Republica se han visto involucrados, se mantienen las
investigaciones, e incluso Magistrados y politicos han
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tenido que dejar sus cargos. Esta situacion permite ver
con claridad la grave crisis de corrupcion, y la vulnera-
bilidad de los bienes juridicos éticos de las empresas, lo
que deviene en una necesaria intervencion del Derecho
para evitar que se utilicen sociedades para cometer este
tipo de delitos, poniendo en la mesa la discusion de la
responsabilidad penal de la persona Juridica y Com-
pliance Criminal.

II. ALCANCES DEL CONCEPTO

Vivimos en un mundo donde el internet, la globaliza-
cion la apertura de fronteras, y los negocios, plantean
nuevos retos y exigen un Derecho Penal econémico
moderno, con una necesaria regulacion del ambito em-
presarial y sus conductas.

Llevando ademas la necesidad de individualizar res-
ponsabilidades dentro de la estructura de cada sujeto.
La regulacién de este tipo de conductas tiene como
objetivo des estimular, y complicar que se sigan come-
tiendo este tipo de delitos. Se busca desde el derecho
penal econémico encontrar la forma mas idonea para
que las personas juridicas puedan tener responsabilidad
penal, pero ademas surge como novedad la obligacion
de cada empresa de auto regularse, y establecer sus po-
liticas éticas ante conductas indeseables como lavado
de dinero, trafico de influencias, trata de personas entre
algunos.

Para Francisco Castex la complejidad y especifici-
dad de la actividad empresarial torna imposible una
politica de compliance cuya regulacion sea unicamente
juridica, es necesaria la participacion de la compaiia
para regularse. (Castex, 2018) Para Sebastian Marti-
nez. (Martinez, 2018) “En general el Compliance suele
ser asociado en forma automatica e intuitiva con “cum-
plimiento”, en particular de normas legales”, la deter-
minacion de obligaciones normativas y compromisos
asumidos en forma voluntaria por una organizacion y el
seguimiento de su cumplimiento es una parte esencial
de la funcién del compliance.

El concepto de Compliance se ha puesto muy de
moda en los ultimos afios en los paises del centro de
Europa, donde uno de los puntos mas novedosos son
los Bienes juridicos internacionales, que se utilizan
para colaboraciones entre paises, con el objetivo de
detener la corrupcion, y ayudar a esclarecer este tipo
de delitos, se pretende, descubrir, prevenir o denunciar
delitos cometidos utilizando personas juridicas, socie-
dades, empresas y a sus directores. Como sefiala el pro-
fesor Gonzalo Castellon (Castellon, 2018)“Volviendo
a la compliance, la idea de su constitucion (y eventual

concrecion en una ley penal o administrativa) pretende
esencialmente regular hechos futuros. Pese a ello, el
sistema de compliance constituye una esfera de idea-
lidad que opera a la manera de un marco de referencia
respecto a lo que el Estado espera de los protagonistas
societarios (socios, directores, empleados con poder
decisorio, 6rganos de administracion etc.).”

De tal forma que la figura del Compliance preten-
de la verificacion del cumplimiento de las politicas de
cada pais, que la empresa tenga valores empresariales
y se cumplan, y del adecuado comportamiento de cada
uno de los empresarios que trabajan.

IL. LA PERSONA JURIDICA Y SU COMPATIBILI-
DAD DOGMATICA

Sin duda alguna la mayoria de autores estdn de
acuerdo en que los delitos cometidos por las asocia-
ciones o instituciones con estas estructuras son dafiinos
para la sociedad, y que sus miembros pagan de una u
otra forma por esas conductas, pero la gran disyuntiva,
es que la teoria del delito que conocemos tal cual es,
no permite de forma pacifica, sancionar de una forma
penal como usualmente se hace con los individuos a
una persona colectiva por las siguientes razones que se
han mencionado: La persona juridica no puede cometer
delitos, la voluntad de la persona fisica es la voluntad
de la persona juridica, hay problemas para determinar
tanto la accién como la culpabilidad en estos casos, que
la persona juridica no tiene capacidad.

Por otro lado las personas juridicas son creaciones
arbitrarias, asociaciones abstractas o ficciones juridicas
donde se les niega que son una realidad social innega-
ble, tal es asi que las personas juridicas son suscepti-
bles de derechos y obligaciones, capaces de suscribir
un contrato o romperlo, de adquirir y vender bienes,
por lo que considerar que no son susceptibles de ser
sancionadas penalmente es una negacion de su existen-
cia y capacidad otorgadas en la sociedad (Hans Joa-
chin, 1999). La dogmatica no debe ser un obstaculo
para sancionar penalmente, todo lo contrario debe ayu-
dar a minimizar el problema. (Parra Aranguren, 2005)
Una de las principales dificultades que encuentro para
poder sancionar a los entes colectivos, es que se preten-
de aplicar la teoria del delito tradicional cuando esta ha
sido creada para otros supuestos, no se puede pretender
usar un mismo sistema con dos situaciones distintas,
por lo tanto es 16gico que no comprendamos como se
usard la culpabilidad y la accion, cuando en realidad
no se puede.
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Debe partirse a mi criterio y como bien lo han plan-
teado varios autores de conceptos penales distintos que
permiten elaborar una construccion de una teoria del
delito especial para personas juridicas, y de esta mane-
ra si se podra encontrar un sentido a este dilema. Como
bien lo ha planteado Heine, utilizando un sistema de
imputacion para poder determinar su responsabilidad a
partir de las propias caracteristicas de la persona juridi-
ca. Jakobs a pesar que en un principio estuvo de acuer-
do con la responsabilidad de la persona juridica ahora
plantea que no es posible en sostener esta teoria porque
sostiene que los entes colectivos carecen de capacidad
y de conciencia, de lo cudl autores como Guillermo
Orce, sostienen que no es necesario para sancionar
(Montenegro Lynett, 2003). La persona juridica es sus-
ceptible de culpabilidad propia no derivada de la culpa-
bilidad del 6rgano y la persona juridica es merecedora
de una verdadera responsabilidad penal ya que afirma
el caracter del derecho, si bien es cierto que la persona
juridica carece de una conciencia propia, como lo ha
indicado Jakobs (Montenegro Lynett, 2003) la concien-
cia no determina la imputacion, para ser acreedor de
una pena no se necesita ser susceptible de conciencia.
(Montenegro Lynett, 2003)

La teoria del delito ha evolucionado de tal forma que
para identificar los delitos dolosos de los imprudentes,
la voluntad por ejemplo dejo de tener importancia para
su grado de interpretacion. La conciencia es algo que
no es determinable por el sistema juridico. Por tanto
de tal forma y como plantea Guillermo Orce el sistema
reconocera la calidad del ente colectivo no por su auto-
conciencia sino, que depende de una auto descripcion
de la persona juridica donde su “esencia” consistira en
como es observada por parte del sistema juridico, la
auto observacion. La culpabilidad de la persona juridica
no sera el tradicional reproche moral, sino la respuesta
negativa hacia las normas juridicas, y su organizacion
contraria al ordenamiento y el derecho. Seran destina-
tarias al igual que los individuos de normas juridicas
y la culpabilidad sera en este sentido en no adecuarse
a las normas, que como instituciones les conciernen,
debiendo conducirse con ética y moral para todas sus
actuaciones con tal de no burlar las normas. Por tanto
es posible buscar una culpabilidad en este sentido, y
una imputacion partiendo de conceptos como los del
derecho civil. Debe idearse un sistema de imputacion
propio para personas juridicas. En cuanto a la pena y
sus fines de la misma debe plantearse cuales son los
verdaderos fines de la pena en este caso, que no es otra
cosa que la prevencion general positiva, negativa y la
especial positiva, donde se busque el robustecimiento
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de la norma y la vigencia de las mismas, y demostran-
dole al resto de la sociedad que la no observancia del
ordenamiento juridico trae como resultado sanciones
de tipo penal a la persona juridica, que dificultara e in-
sulso evitara que esta siga funcionando, sino acata lo
que el ordenamiento juridico prescribe. La violacion de
una determinada norma por una empresa de igual for-
ma determina una reprobacion social, ademas se inti-
midaria a la empresa para que esta no vuelva a reincidir
en la violacion desplegada ilicitamente. De tal forma el
derecho penal debe cambiar su punto de vista cuando
se refiera a personas juridicas unir esfuerzos y plantear
una teoria del delito apta para poder imputar de forma
objetiva, las inobservancias a las normas juridicas, pro-
ducidas por empresas y entes colectivos, para sancionar
la empresa como tal.

IV. EL COMPLIANCE EN COSTA RICA, PRO-
PUESTA'Y CONCLUSIONES.

Sin duda alguna y a pesar de las controversias en-
torno al tema de la responsabilidad penal de la persona
juridica, se hace necesario en todos y cada uno de los
Codigos Penales de los paises, y por supuesto en el de
Costa Rica regular esta figura, no solamente castigando
al 6érgano como tal, con ficciones juridicas como la au-
toria a nombre de otro, sino que debe incluirse alli mis-
mo no con matiz de sancion de caracter administrativo
sino de caracter penal, la sancion a la persona juridica.

Existen varios modelos posibles para dicha sancion
como lo son la responsabilidad civil que es el régimen
puro de indemnizacion por dafios y perjuicios, que es
una idea de multa una vez que la sentencia condenato-
ria tiene firmeza, pero es considerada demasiado débil,
cuando se trata de delitos dolosos, de la criminalidad
profesional, aunque pudiere ser 1til en los culposos,
las medidas de seguridad como la confiscacion y cie-
rre del establecimiento, las sanciones administrativas
o también llamadas cuasi penales, donde se emite una
sancion por una autoridad administrativa, pero son par-
te del sistema penal latu sensu, y se caracterizan por
perseguir una finalidad retributiva, existe ademas la
verdadera responsabilidad criminal donde se les otorga
esta denominacion y responsabilidad en paises como
Inglaterra, Escocia, Irlanda, Holanda, Noruega, estados
Unidos, Canada y Australia y por ultimo las medidas
mixtas que encierran el caracter, administrativo, penal
y civil antes mencionados.

En cuanto a la responsabilidad penal que se deberia
contemplar en el resto de Latinoamérica medidas que
ya varios paises han utilizado entre ellos Guatemala
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donde se contemplan y en orden de gravedad: Cancela-
cion de la persona juridica; la multa; la suspension total
o parcial de actividades; pérdida o beneficios estatales;
prestaciones obligatorias, la publicidad de la sentencia
condenatoria, donde ademas si se pone en entre dicho
la buena fe de sus negocios deben someterse a medidas
de seguridad, donde puede haber un interventor ajeno
a la empresa o un consejo de supervision. De tal mane-
ra que estas son algunas de las sanciones que deberian
tomarse en cuenta para sancionar penalmente a la per-
sona juridica.

Por otro lado y sacando provecho de las teorias pro-
puestas por el funcionalismo, que tienen sus reservas
para ser aplicadas al menos a seres humanos, por no
contemplar los principios garantistas y democraticos de
un estado de derecho, al usar la imputacion de forma
objetiva, y proponer una pena en funcion de las nor-
mas, se podria adecuar esta teoria para que pudiera ser
utilizada para imputar los hechos a las empresas, y po-
der sancionar penalmente utilizando una metodologia
distinta de analisis del delito que la tradicional, donde
al ser personas juridicas las que se van a condenar, po-
dria ser exitosa. El analisis del tema de todas maneras
no es facil, pero siempre que el derecho penal se siga
preocupando y buscando alternativas para poder sol-
ventar situaciones criminales nuevas, tarde o temprano
surgird una idea que de una respuesta efectiva, al nuevo
reto que le ha surgido, lo importante es usar las herra-
mientas que tenemos y sacar provecho de ellas. Debe
procurare por todos los medios una pronta respuesta a
los problemas penales de la persona juridica con el fin
de desalentar el crimen organizado y sus consecuen-
cias.

Lamentablemente Costa Rica no cuenta con regula-
cion para la responsabilidad de la persona juridica, es
un tema que se ha venido discutiendo, sin embargo la
normativa aplicada, se limita a los delitos tradiciona-
les y a la Ley de Enriquecimiento Ilicito, que eviden-
temente es totalmente insuficiente para los grados de
corrupcion a los que hemos llegado.

Sin embargo como propuesta me parece muy inte-
resante lo planteado en el Codigo Penal Peruano, es-
pecificamente sobre la responsabilidad de la persona
juridica donde establece como penas entre algunas:
Suspension de las actividades especificas en las que
seprodujo el delito, por un plazo que no puede exceder
de cinco (5) afos; Clausura de los locales y estableci-
mientos que se utilizaron para la realizacion del delito,
por un plazo que no puede exceder de cinco (5) afos;
Prohibicién de realizar en el futuro las actividades es-
pecificas, Inhabilitacion para obtener subvenciones y

ayudas publicas, para contratar con el sector publico
y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de
la Seguridad Social, por un plazo que no puede exce-
der de quince (15) afios; 6) Intervencion judicial para
salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores por el tiempo que se estime necesario, sin
que exceda de cinco (5) afos. La intervencion puede
ser total o parcial, poseera el contenido que se fije en
la resolucion judicial y podra modificarse por el Or-
gano Jurisdiccional competente, tanto material como
temporalmente, en atencion a los informes que periddi-
camente realicen el interventor y el Ministerio Publico
(MP). El ejercicio de la funcion del interventor estara
regulado reglamentariamente; y, en cuyo ejercicio se
ha cometido, favorecido o encubierto el delito; Inhabi-
litacion para obtener subvenciones y ayudas publicas,
para contratar con el sector publico y para gozar de be-
neficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social,
por un plazo que no puede exceder de quince (15) afos;
Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de
los trabajadores o de los acreedores por el tiempo que
se estime, necesario, sin que exceda de cinco (5) afos.
La intervencion puede ser total o parcial, poseera el
contenido que se fije en la resolucion judicial y podra
modificarse por el Organo Jurisdiccional competente,
tanto material como temporalmente, en atencion a los
informes que periddicamente realicen el interventor y
el Ministerio Publico (MP). (Pert, 1991)

Costa Rica deberia implementar este tipo de penas y
politica criminal, para poner un limite a la utilizacién
indebida de este tipo de empresas.De igual forma care-
cemos de la figura del COMPLIANCE, sin embargo se
vuelve necesario poder contar con una propuesta para
aquellas empresas que desean seguir los valores de la
ética empresarial.

Para lograr esto se necesita no solo de voluntad po-
litica, sino que cada empresa en su pacto constitutivo
adquiere el compromiso de vigilancia de sus trabajado-
res, socios y aliados para lograr una labor pura y trans-
parente. Conlleva ademas un compromiso tributario y
fiscal, la aplicacion de normas contables y financieras
de aceptacion internacional.

Para Costa Rica lo mas importante es comenzar una
discusion sobre el tema, que todos estos golpes a la ins-
titucionalidad dejen una ensefanza y sirva no para apo-
yar a los delicuentes, sino mas bien hacer un alto en el
camino, y comenzar una Politica Criminal seria, en este
tipo de delitos econdmicos. Se hace necesario poder
atacar y atribuir responsabilidad a cualquier maniobra
delictiva de las autoridades jerarquicas de una empre-
sa, en este sentido la figura del Compliance, permitiria
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poder establecer los mecanismos de investigacion, de-
nuncia y responsabilidad interna y externa asi como sus
controles, vamos hacia un fututo donde las empresas no
podran nacer a la vida juridica, o desplegar actividades
sin antes contar con el officer compliance y que pueda
ser demostrado, lo que vendria a ser un duro golpe a la
corrupcion, y la pérdida de los valores mas importantes
a nivel mundial.

La corrupcion, mediante empresas es un tema serio,
no es solamente econdémico, con lleva a la pérdida de
confianza de los pueblos, que tomen en sus manos la
justicia, a una crisis de identidad y esperanza y como
vimos en el caso de Pertl la muerte de personas.

Bibliografia

Castellon, G. (2018). De la persona juridica y el com-
pliance. Revista de Ciencias Juridicas Numero 145,
33-64.

Castex, F. (2018). Responsabilidad Penal de la Persona
Juridica y Compliance. Buenos Aires, Argentina.

Hans Joachin, H. (1999). Derecho Penal: Obras Com-
pletas. Santa Fe, Argentina: Rubinzal-Culzoni Edi-
tores.

Martinez, S. (2018). Teoria del Delito y Compliance.
91.

Montenegro Lynett, E. (2003). Libro homenaje a Jak-
obs, El funcionalismo en Derecho Penal. Colombia:
Universidad Externado de Colombia.

Parra Aranguren, F. (2005). Temas de Derecho Proce-
sal. Caracas, Venezuela: Tribunal Supremo de Jus-
ticia.

Perq, C. d. (1991). Codigo Penal. Peru.

Vargas, G. C. (Enero-Abril 2018). De la persona juri-
dica y el Compliance. Revista de Ciencias Juridicas
Numero 145, 33-64.

Espaiia

Antonio Rodriguez Molina

Profesor Asociado de Derecho Penal de la Universidad
Pablo de Olavide

1. INTRODUCCION

Tradicionalmente nuestro Ordenamiento Juridico Pe-
nal no ha contemplado la responsabilidad penal de las
personas juridicas, ya que por su propia naturaleza no
podria realizar acciones penalmente relevantes, como
comportamiento humano voluntario que se manifies-
ta al exterior, encaminado a un fin y que se ha de so-
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meter a una valoracion de su significado en el mundo
exterior, valoracion social, cultural o juridica. De este
modo, es la ausencia de humanidad la que originaba en
la tradicional teoria general del delito, la falta de vo-
luntariedad propia que sirviera como fundamento a la
capacidad de accion, de culpabilidad o de punibilidad.
En esa situacion, se admitia y establecia la responsabi-
lidad de los representantes, en el antiguo Art. 31. 1 del
CP, lo que determinaba una responsabilidad solidaria
de las personas juridicas (antiguo Art. 31. 2 CP) cuando
las personas fisicas en su actuar en nombre y por cuenta
de la persona juridica, realizaban acciones penalmente
relevantes de modo voluntario manifestadas al exterior.

Sin embargo la realidad criminolégica que represen-
taban los grandes escandalos de corrupcion y financie-
ros o de fraudes o de dafios ambientales o de sobornos
que afectaban a las grandes corporaciones e importan-
tes compaiias empresariales (Fidecaya, Rumasa, To-
rras, Kio, Fertilizantes o Lockheed Corporation, Enron,
Tyco International, etc), ocasiond que desde los afios
70 se tomara conciencia, inicialmente en EEUU, de
que dichas entidades por sus recursos (humanos y ma-
teriales), por la complejidad de sus estructuras organi-
zativas y por su cultura interna del respeto al beneficio
representaban uno de los principales focos de peligro
respecto de la comision de delitos, y que, precisamente
a causa de esas complejas formas organizativas y es-
tructurales, las conductas delictivas realizadas y sus
graves consecuencias quedaran impunes, al no poderse
identificar a ninguna persona fisica que reuniese todos
los requisitos objetivos y subjetivos necesarios para
imputarle responsabilidad penal conforme a los crite-
rios de atribucion propios de la teoria general de delito
aplicable a las personas fisicas.

Ello llevo a que en EEUU en 1.977 se acufiara el
concepto de COMPLIANCE dictando el FOREING
CORRUPT PRACTICES ACT o FCPA (sobre dispo-
siciones anti soborno y requerimientos y prohibiciones
en materia de libros y registros), a los que siguieron
la creacion un COMITE encargado de la redaccion de
informes sobre el control interno, la gestion de riesgos
empresariales y la disuasion del fraude (COMMITEE
OF SPONSORING ORGANIZATIONS OF THE
TREADWAY COMMISSION o COSO 1Y COSO 1I),
culminando con la modificacion del sistema judicial al
instaurar regimenes legales de sentencias determinadas
en los que se producia una atenuacion de la pena para
aquellas empresas que incorporaran “los programas
de compliance o prevencion de delitos”, los denomi-
nados EFFECTIVE COMPLIANCE AND ETHICS
PROGRAM. Finalmente, y tras nuevos escandalos, el
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gobierno de EEUU promulgo la SABANES-OX LEY
ACT que afect6 a la exactitud y veracidad de la infor-
macion que divulguen las empresas como forma de
proteccion de los inversores.

Tampoco pas6 desapercibida esta situacion en Eu-
ropa, donde las mismas razones que impulsaron al le-
gislador norteamericano, esto es, los innumerables es-
candalos ocasionados por las corporaciones y grandes
empresas y la difuminacion de la responsabilidad penal
entre las personas fisicas que componen la estructu-
ra empresarial, llevo a que los legisladores europeos
fueran conscientes de la necesidad de responsabilizar
legalmente a las personas juridicas por hechos que pro-
duzcan un daflo significativo a los bienes juridicos mas
relevantes para la sociedad desde el punto de vista so-
cioecondmico, laboral o ambiental entre otros. Esta es
la linea seguida por las legislaciones de Gran Bretafia e
Italia, que han tenido una influencia esencial en nuestra
legislacion; la primera aprobd en 2010 la Ley de Sobor-
no BRIBERY ACT de 8 de abril de 2010 y que sirvio de
modelo para el Art. 31. Bis dela L.O. 5/2010"; mientras
que la segunda dict6 en 2001 el DECRETO LEGISLA-
TIVO 231 de 8 de junio de 2001, que si bien no contie-
ne consecuencias penales para el caso de comision de
las infracciones alli prevista, su articulo 6 es el modelo
seguido por nuestro legislador en el articulo 31.bis CP
tras la L.0O.1/2015. Pero no fueron sélo los paises quie-
nes de manera individual optaron por la regulacion de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, sino
que la Unién Europea mediante diversas resoluciones
indic6 a los Estados Miembros la necesidad de regular
legislativamente estos supuestos?.

Esta preocupacion internacional en relacion con la
regulacion de una responsabilidad penal de la persona
juridica, tampoco escapd a la intervencion de nuestro
legislador, y asi la reforma operada por la Ley Orgéanica
5/2010 de 22 de junio, introdujo el articulo 31 bis en
nuestro co6digo penal, por el que se atribuyd responsa-
bilidad penal en las personas juridicas, pasando a po-
der ser sujetos de imputacion en los procesos penales
y potencialmente destinatarias de penas®. Se establecio,
pues, un sistema de responsabilidad directa ¢ indepen-
diente de las personas juridicas, aunque derivada de las
acciones de las personas fisicas. En relacion con esta
reforma, la Fiscalia General del Estado, en su Circular
1/2011 relativa a la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas en el nuevo art. 31 bis del CP, considero
que el legislador dibujaba un sistema de heterorrespon-
sabilidad penal o responsabilidad de naturaleza indirec-
ta o subsiguiente, en la medida en que se hace respon-
der a la corporacion de los delitos cometidos por las

personas fisicas a las que el precepto se refiere®. Fijaba
que se trataba de una responsabilidad que si bien no es
independiente, si es autonoma y susceptible de apre-
ciarse en exclusiva o de forma acumulativa respecto de
la persona fisica.

En conclusion, para la Fiscalia General del Estado, la
norma del art. 31.bis CP. no ha instituido un mecanismo
que permita imputar directamente los hechos delictivos
de las personas juridicas, sino que partiendo de la con-
ducta delictiva de las personas fisicas (gestores o perso-
nas sometidas a la jerarquia empresarial) establece un
vinculo normativo a resultas del cual la persona juridi-
ca sera penalmente responsable de dichas infracciones.
Se establece pues una concepcion de responsabilidad
de las personas juridicas propia del sistema vicarial o
de transferencias, segun la cual algunas personas fisi-
cas, en determinadas circunstancias, encarnan o consti-
tuyen el alter ego o el cerebro de la persona juridica, de
modo que se entiende que sus comportamientos son los
de aquellas y la corporacion debe responder por ellos.
Considera a este respecto que el delito de la persona
juridica deberia ser consecuencia del funcionamien-
to defectuoso o de la mala organizacion de la misma,
cuestion que, sin embargo, no encuentra apoyo legisla-
tivo en el regulacion del art. 31 bis CP tras la reforma
del 2010, concepcion de culpabilidad corporativa que
ni si quiera se contempla como circunstancia atenuante
cuando fuera adoptada por la entidad con caracter pre-
vio a cometerse el delito. Por ultimo, sigue establecien-
do la Circular 1/2011 de la FGE, que la elaboracion y el
cumplimiento de las normas de autorregulacion de las
empresas o compliance guide, s0lo seran relevantes en
la medida en que traduzcan una conducta ilicita cuando
los gestores actlian en nombre, por cuenta y en prove-
cho de la corporacion, o como consecuencia de haber
omitido aquellos el debido control sobre sus subordina-
dos jerarquicos en el ejercicio de actividades sociales y
por cuenta y en provecho de la entidad.

II. LA REFORMA DE 2015: EL MODELO DE OR-
GANIZACION Y GESTION

Las carencias y dificultades derivadas de la respon-
sabilidad penal de la persona juridica introducida por
la reforma del 2010, llevé al legislador espaiiol, entre
otras razones, a promulgar la Ley Organica 1/2015 de
30 de marzo, en la que procedié a reordenar y ampliar
la responsabilidad penal de la persona juridica, reali-
zando una profunda transformacion en el articulo 31
bis CP que abarca tanto a los criterios de transferencia
de la responsabilidad de las personas juridicas y de las
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personas fisicas responsables, como a la introduccion
de un modelo de organizacion y gestion como presu-
puesto basico de la responsabilidad de la persona ju-
ridica’.

El aspecto mas importante de la reforma, ya se pone
de relieve en el Preambulo III de la L.O. 1/2015 de 30
de marzo, donde se afirma que “la reforma lleva a cabo
una mejora técnica en la regulacion de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas,..., con la finalidad
de delimitar adecuadamente el contenido del debido
control, cuyo quebrantamiento permite fundamentar su
responsabilidad penal”. De este modo, parece ponerse
fin a las dificultades interpretativas que se planteaban
respecto de la anterior regulacion, al ser esta concebida,
tal como sefialamos, como un régimen de responsabi-
lidad vicarial. Termina afirmandose en ese Preambulo
que “el alcance de las obligaciones que conlleva ese
deber de control se condiciona,..., a las dimensiones de
la persona juridica”.

De este modo, en el momento actual, el articulo 31
bis CP determina la responsabilidad penal de la persona
juridica sobre la base de diversos presupuestos:

— El presupuesto basico para establecer la responsa-
bilidad penal de la persona juridica viene configu-
rado por la necesidad de la actuacion de determi-
nadas personas fisicas que se encuentren en el seno
de la organizacion o bajo su estructura empresarial
y productiva.

— La persona juridica sera responsable penalmente
por la comision de uno de los delitos integrantes
del catalogo de aquellas infracciones susceptibles
de generar responsabilidad para la persona juridica
en cuyo seno se comete, esto es, la responsabilidad
penal de la persona juridica debe establecerse ex-
presamente respecto del delito concreto.

— La actuacion de esas determinadas personas fisicas
ha de realizarse en nombre o por cuenta de las perso-
nas juridicas y en su beneficio directo o indirecto®.

— La responsabilidad de la persona juridica se deriva
de su propia actuacion (o falta de ella), esto es, por
el hecho propio de la ausencia, ineficacia o inco-
rrecta aplicacion de medidas de control adecuadas
(STS 154/2016 de 29 de febrero)’.

— Se establece la implantacion en la persona juridica
de una cultura de respeto al derecho mediante los
denominados “compliance program”, modelos de
organizacion y gestion encaminados a prevenir y
detectar delitos en el seno de la persona juridica,
exigencia enumerada en el articulo 31. bis 2 a 5
CP, que daria lugar a la exencion de responsabili-
dad.
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En definitiva, tras la LO 1/2015 nuestro legislador
fundamenta la responsabilidad penal de la persona ju-
ridica en la (in)existencia de un concreto modelo de
organizacion y gestion tal como sefiala la STS de 29 de
febrero de 2016, “en la culpabilidad de la organizacion
y en la ausencia de una cultura de respeto al derecho”,
con ello determina que el nticleo de la responsabilidad
penal de la persona juridica se encuentra en la ausencia
de medidas de control adecuada, la ausencia del Com-
pliance Program o modelo de organizacion y gestion®,
que se configura como presupuesto esencial para la de-
terminacion de la responsabilidad penal de la persona
juridica, de manera que su existencia y correcta aplica-
cion conllevaria la exencion de responsabilidad (art. 31
bis 2 a 4 CP).

Para que se dichos Modelos de organizacion y ges-
tion se consideren idoneos y adecuados para prevenir
la comision de delitos y, consecuentemente, eximir de
responsabilidad penal a la persona juridica deben reu-
nir una serie de requisitos que se encuentran regulados
en el articulo 31 bis 5 CP, y serian los siguientes:

1° Identificar las actividades en cuyo ambito pueden

ser cometidos los delitos que deben ser preveni-
dos.

2° Establecer los protocolos o procedimientos que

concreten el proceso de formacion de la voluntad
de la persona juridica, de adopcion de decisiones
y de ejecucion de las mismas con relacion a aque-
llos.

3° Disponer de modelos de gestion de los recursos

financieros adecuados para impedir la comision
de los delitos que deben ser prevenidos.

4° Imponer la obligacion de informar de posibles

riesgos e incumplimientos al organismo encarga-
do de vigilar el funcionamiento y observancia del
modelo de prevencion.

5° Establecer un sistema disciplinario que sancione

adecuadamente el incumplimiento de las medidas
que establece el modelo.

6° Realizar una verificacion periddica del modelo

y de su eventual modificacion cuando se ponga
de manifiesto infracciones relevantes de sus dis-
posiciones, o cuando se produzcan cambios en la
organizacion, en las estructuras de control o en la
actividad desarrollada que los hagan necesarios.

III. CRIMINAL COMPLIANCE EN EL ORDENA-
MIENTO ESPANOL

Tal como hemos expuesto, el fundamento de la res-
ponsabilidad, o mejor dicho, de la exencion de la res-
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ponsabilidad de la persona juridica se basa en la exis-
tencia o no de un modelo y programa de control que se
haya adoptado y aplicado de manera eficaz en orden
a la prevencion de la posible comision de delitos por
la estructura empresarial®, pero no sélo en la implanta-
cidn, sino también su aplicacion y ejecucion, asi como
todas las condiciones exigidas en el precepto!’. Se trata,
por tanto, de la implantacion de lo que se conoce como
Criminal Compliance.

1. Concepto de Criminal Compliance

En nuestra opinion, podemos definir el criminal
compliance como el autocontrol para el cumplimiento
normativo penal mediante la implantacion en la propia
estructura piramidal de la empresa (vertical y horizon-
tal) de una cultura de respeto al Derecho'!, por medio
de unos modelos de organizacion y gestion eficaces e
idoneos que puedan servir para prevenir o mitigar el
riesgo de que determinadas personas fisicas, en nombre
o en el ejercicio de actividades sociales (directivos o
empleados) y por cuenta y beneficio de la persona juri-
dica cometan un delito de los que expresamente tienen
prevista la responsabilidad penal de estas organizacio-
nes.

Ahora bien, dichos modelos de organizacion y ges-
tion deben tener un contenido real y que se aplique,
es decir deben ser implantados y ejecutados de forma
que no sean un mero maquillaje que exterioriza una
voluntad irreal de prevenir delitos dentro de la empre-
sa (papers compliance)'”. Al mismo tiempo, deben ser
adecuados para la persona juridica conforme a su ob-
jeto social y tamafo y estar dotados, financiera y hu-
manamente, para vigilar y controlar su cumplimiento
y evolucionar con la persona juridica en paralelo a su
crecimiento 0 negocios, esto es, para ser aplicados de
manera efectiva.

Sobre esta base, nuestra legislacion ha establecido
un régimen juridico de los modelos de organizacion y
gestion, compliance program, fijando los requisitos que
deben reunir para que puedan considerarse idoneos y
adecuados para prevenir o mitigar el riesgo de comi-
sion de un delito y eximir o atenuar la responsabilidad
penal de la persona juridica.

2. Requisitos del Criminal Compliance

Tal como sefialamos, el art. 31 bis 5 CP sefiala unos
requisitos que deben contener todos los modelos de or-
ganizacion y gestion implantados en una persona ju-
ridica, para que estos sean adecuados e idonéos para
la prevencion de las conductas delictivas y, consecuen-

temente, fundamenten la exencion de responsabilidad
penal de la. En nuestra opinién, estos requisitos o con-
diciones que fija nuestro Codigo Penal para aceptar
la adecuacion del modelo de organizacion y gestion
lo podemos agrupar en voluntarios o de autocontrol y
obligatorios.

2.1. Requisitos voluntarios de un mapa de riesgos pena-
les: apartados 1, 2y 3 del Art. 31 bis 5 del CP

A fin de establecer un modelo de autocontrol la pri-
mera actuacion que debe realizar la corporacion o per-
sona juridica es identificar, de entre aquellos delitos
que el Codigo Penal articula la responsabilidad penal
de la persona juridica, cuales en concreto podrian reali-
zarse en el seno de su organizacion y qué persona o per-
sonas fisicas podran ser sujetos activos o participes’.
Es decir, debe determinar lo que constituye el mapa de
riesgos en relacion con la actuacion de la empresa. Para
ello debera realizar una evaluacion o prevision del ries-
go delictivo de su corporacion que atienda a las concre-
tas particularidades'* de su dimension, estructura y or-
ganizacion, la actividad empresarial a la que se dedica
u objeto social, los sistemas de produccion, fabricacion
y comercializacion, los clientes, sistemas de captacion
y ventas, proveedores y sistemas de contratacion, etc.,
siendo este, como afirma GALAN MUNOZ “algo que
resulta fundamental para poder adoptar posteriormente
los protocolos y medidas de vigilancia y control que
reduzcan significativamente los riesgos delictivos de-
tectados...”?.

En conclusion deberan seguirse cuatro grandes fases:
identificacion, cuantificacion, control y comunicacion
de los riesgos!'®; para ello, se pueden tener en conside-
racion diversos aspectos, la cualificacion o preparacion
de los empleados y altos ejecutivos, la complejidad de
las actividades, las experiencias que se conozcan de
otras empresas del sector o relacionadas con su objeto
social'.

En segundo lugar se deben establecer protocolos o
procedimientos que fijen quiénes, como y de qué ma-
nera se preparara, discutird y tomaran las decisiones
que afectan a los delitos que se han de prevenir y como
se han de poner en practica. Esto es, el establecimiento
de protocolos de actuacion y procedimientos que con-
cretan el proceso de formacion de la voluntad de la per-
sona juridica, de adopcion de decisiones y de ejecucion
de las mismas.

De este modo, el mapa de riesgos también debera
prevenir que las tomas de decisiones de la persona juri-
dica no sean en si un incremento del riesgo que se trata
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de evitar. Para ello contemplara el organigrama de la
corporacion (estructura piramidal de arriba a abajo y
horizontal a distintos niveles), las competencias y ac-
tuaciones de las personas fisicas que puedan realizar
conductas delictivas, y las reglas politicas y procedi-
mentales de la entidad. Todo ello permitiria diferenciar
y determinar qué decisiones seran propias de la corpo-
racion y cuales seran personales de los individuos. Con
ello el mapa de riesgos identificaria qué actuaciones se
realizan por cuenta o en nombre de la persona juridica,
al llevarse a cabo respetando los procedimientos y las
competencias establecidas por la corporacion en sus
estatutos internos.

En tercer lugar el mapa de riesgos ha de contemplar
el control de los recursos patrimoniales y financieros
que puedan ser empleados para ejecutar delitos que la
entidad trata de prevenir y dotar a los 6rganos encarga-
dos de la prevencion de suficientes recursos para desa-
rrollar su labor de control y vigilancia'®.

El cumplimiento de los requisitos y condiciones
expuestas, relativas al sistema o deber de prevencion,
conlleva que la actuacion de la persona juridica se en-
contrase dentro de lo generalmente aceptado' o del
riego permitido, mediante mecanismos de auto control
organizativo, procedimental y financieros adecuados
al tamafio, negocio, organizacién o mercado en el que
actuia.

2.2. Requisitos obligatorios de un debido control o dili-
gencia debida para con el mapa de riesgo implantado:
apartados 4, 5y 6 del Art. 31 bis del CP.

El apartado cuarto del art. 31 bis CP establece la
“obligacion” de informar sobre nuevos riesgos no con-
templados en nuestro modelo de organizacion y ges-
tion o de los riesgos de incumplimiento o de los in-
cumplimientos de aquel. De este modo, se trataria de
establecer unos canales de informacion adecuados y
confidenciales, que via denuncias, procedimientos de
investigacion o protocolos de comunicacion, etc., per-
mitan el acceso al organismo encargado de vigilar el
funcionamiento y observancia del modelo de preven-
cién, su implantacion, su evolucion o sus defectos o
lagunas.

Esta obligacion seria dificil de cumplir en el seno de
grandes corporaciones al estructurarse por medio de
compartimentos estancos, en los que la informacion
fluye de abajo hacia arriba pero no al revés, dado que
los niveles de conocimiento y capacidad de decisiones
varian en funcion del escalon en el que nos encontre-
mos dentro de la estructura piramidal.
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Precisamente esa estructura y el control que puedan
ejercer los superiores de cada compartimento, hace
que, como dice la Circular 1/2016, de 22 de enero
de la FGE, en garantia y prevencion de la confiden-
cialidad de las denuncias y en evitacion del riesgo de
represalias, la corporacion establezca una regulacion
protectora especifica para aquellas personas fisicas que
cumplan con su obligacién de informar sobre los ries-
gos contemplados o no en el modelo de organizacion y
gestion o del incumplimiento de éste.

En segundo lugar y en intima conexién con lo an-
terior, la corporacion o la persona juridica debera es-
tablecer un sistema disciplinario sancionador del in-
cumplimiento de las medidas preventivas fijadas por
el modelo de organizacion y gestion. Ello va a implicar
que dicho sistema tenga que ser conocido por todos
los integrantes de la corporacion, que han recibido la
correspondiente formacion de caracter obligatorio para
cumplir con sus funciones dentro del marco fijado por
el modelo organizacion y gestion. Para ello sera nece-
sario la creacion de codigos de conductas que determi-
nen claramente la obligacion de informacion, a quien,
de que, como y donde deben realizarlo los empleados y
las consecuencias disciplinarias de su incumplimiento.

Se obliga a la corporacion o a la persona juridica
a que dicho sistema de sanciones disciplinarias esté
aceptado y pactado conforme a la normativa laboral,
con los representantes sindicales de la empresa, facili-
tando su participacion tanto en la conceptuacion de la
obligacion de informar como en el régimen sanciona-
dor interno a aplicar conforme a su incumplimiento y
ello con respeto al Estatuto de los Trabajadores, normas
de proteccion de datos y el respeto a la privacidad®, y
dentro del marco de un procedimiento sancionador con
todas las garantias constitucionales?'.

En tercer lugar se establece la obligacion temporal de
verificacion del modelo y de su eventual modificacion,
confiriéndole un caracter activo, mutante y evolutivo
en el tiempo paralelo a la forma de evolucionar de la
persona juridica o corporacion. Dicha obligacion no
ha establecido un periodo minimo de vigencia y ve-
rificacion del modelo, con lo cual el legislador lo ha
dejado al arbitrio de la persona juridica, en funcion de
sus caracteristicas, medios y evolucion de esta; pero,
sin embargo, si establece la obligacion de su modifica-
cion cuando se produzcan infracciones “relevantes” de
sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en
la organizacion, estructura de control o en la actividad
desarrollada persona juridica.

Ello parece logico puesto que la no modificacion
pondria en evidencia que el mapa de riesgo creado ex
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ante ha quedado superado por las infracciones sufridas
o que los procedimientos o protocolos que fijan quié-
nes, como y de qué manera pueden provocar la comi-
sion de un delito, se han visto modificados, bien por
alteraciones de la estructura social o bien por cambios
en la actividad empresarial. Es decir el crecimiento o
variacion en la estructura o actividad de la empresa o
persona juridica va a implicar que el modelo de organi-
zacion y gestion quede obsoleto o sea ineficaz o que el
organo encargado de su vigilancia y control esté supe-
rado por la nueva estructura de la corporacion.

En conclusion, el cumplimiento de estos requisitos
hace que los programas de cumplimiento o Complian-
ce Programs puedan ser considerados como adecuados
y mantener la actividad de la persona juridica que lo
implementa dentro del ambito de lo generalmente per-
mitido, es decir, esta herramienta permite a la persona
juridica protegerse frente a la posible responsabilidad
penal por delitos que habrian cometido personas fisi-
cas, al incluir medidas de vigilancia, control y sancién
idoneas para prevenir o reducir de manera significativa
el riesgo de comision de delitos de la misma naturaleza.

En definitiva, todos los requisitos establecidos en
nuestro Codigo penal ponen en evidencia el modo o la
forma en que la persona juridica debe cumplir con su de-
ber de control y vigilancia de las personas integradas en
su actividad mercantil y social a fin de mantenerlas den-
tro del ambito del riesgo permitido. Este deber de control
y vigilancia pasa a ser un deber objetivo en la forma de
gestionar y realizar las actividades del objeto social de la
persona juridica, consolidandose como un elemento del
buen gobierno corporativo, que le permita permanecer
exenta de cualquier responsabilidad por hechos cometi-
dos por diferentes miembros de su organizacion.
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Italia
Luigi Foffani
Universidad de Modena y Reggio Emilia

El llamado “Criminal Compliance” esta detallada-
mente normativizado en Italia como elemento funda-
mental y central de la Ley sobre la responsabilidad ex
crimine de la persona juridica (Decreto legislativo de
8 de junio 2001, Nr. 231). El D.lgs. 231/2001 ha dado
actuacion en Italia a las primeras iniciativas europeas ¢
internacionales (Convenio europeo sobre la proteccion
de los intereses financieros UE, Convenios contra la
corrupcion) que impulsaban una responsabilizacion de
las personas juridicas en relaciones a la comision de he-
chos delictivos por parte de personas fisicas vinculadas
en diversas formas a la persona juridica.

El legislador italiano —conforme al modelo europeo
que (a partir del IT Protocolo del Convenio PIF de 1997)
deja manos libres a los ordenamientos nacionales a la
hora de establecer la naturaleza de la responsabilidad
y de las relativas sanciones— habla formalmente de
responsabilidad administrativa y sanciones adminis-
trativas (art. 1 D.lgs. 231/2001), como posible conse-
cuencia de la comision —por parte de un directivo de
la persona juridica o de un simple dependiente— de un
hecho delictivo perteneciente a un “numerus clausus”
de delitos presupuestos (principio de legalidad: art. 2
D.lIgs. 231/2001).

Este “numerus clausus” era en principio —en la ver-
sion originaria del D.Lgs. 231— muy restringido (de-
litos de corrupcion y de fraude de subvenciones), para
luego extenderse paulatinamente e inesorablemente a
una gama cada dia mas amplia de delitos presupues-
tos, en consecuencia de la progresiva implementacion
en Italia de iniciativas de politica criminal europea que
pretenden una responsabilidad de personas juridicas en
relacion a siempre nuevas figuras delictivas.

Tampoco parece acertada la referencia legislativa
a la naturaleza administrativa de la responsabilidad y
de las sanciones. En realidad la opinién mayoritaria en
doctrina y jurisprudencia se mueve hoy en la direccion
de reconocer una naturaleza sustancialmente penal de
esta nueva forma de responsabilidad, que acaba con la
secular tradicion del “societas delincuere non potest”.
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Las sanciones a las personas juridicas son basica-
mente aquellas incluidas en el modelo europeo: la mul-
ta en primer lugar como sancion de caracter general y
en segundo lugar sanciones interdictivas que pueden
aplicarse en casos de especial gravedad previstos por
la ley.

Destinatarios de este nuevo régimen de responsabili-
dad son no solo las personas juridicas en sentido estric-
to, sino también sociedades y asociaciones sin persona-
lidad juridica. Solo quedan exentes de responsabilidad
el Estado, las Administraciones publicas territoriales,
las otras entidades publicas no econdmicas y las enti-
dades que desempefian funciones de relevancia consti-
tucional (art. 1 D.1gs. 231/2001). Esta ultima referencia
se interpreta en el sentido de excluir una potencial res-
ponsabilidad a cargo de partidos politicos y sindicatos,
expresamente mencionados por la Constitucion italia-
na.

La persona juridica (ou otra entidad colectiva) puede
responder del delito en cuanto la persona fisica haya
cometido el hecho delictivo “en provecho” de la per-
sona juridica: provecho que tiene que ser apreciado
segun una perspectiva hipotética ex ante (art. 5 D.Igs.
231/2001). Este es el primer criterio de imputacion del
delito a la persona juridica. El segundo y mas impor-
tante criterio de imputacion es fundado sobre la figura
del llamado “criminal compliance” o “compliance pro-
gram” (“programa de cumplimiento”): la empresa tiene
que adoptar un “modelo de organizacion y gestion” en
funcion de prevencion de los delitos presupuestos que
puedan realizarse en el marco de la organizacion y de
la actividad de la persona juridica.

Contenido y funcion del modelo de organizacion es-
tan tipificados en los art. 6 y 7 D.Igs. 231/2001: en el
caso en el cual se realice un delito potencialmente pre-
supuesto de responsabilidad de la persona juridica, esta
queda exente de responsabilidad si y en cuanto (art. 6):

a) el organo de administracion ha adoptado y ejecu-
tado con eficacia, antes de la comision del delito, un
modelo de organizacion y gestion idoneo para prevenir
delitos de la misma naturaleza de aquel que se ha con-
cretamente verificado;

b) la supervision del funcionamiento, del cumpli-
miento y de la verificacion periddica de la idoneidad
del modelo de organizacion ha sido confiada a un or-
gano de la persona juridica con poderes autonomos de
iniciativa y de control (6rgano de vigilancia);

¢) las personas fisicas han cometido el delito elu-
diendo fraudulentamente los modelos de organizacion
y gestion;

d) no se ha producido una omisioén o un ejercicio in-
suficiente de sus funciones de vigilancia por parte del
organo al cual se refiere la letra b).

Los modelos de organizacion y gestion tienen que
responder a las siguientes exigencias (art. 7):

a) identificar las actividades en cuyo ambito puedan
ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos;

b) establecer los protocolos o procedimientos que
concreten el proceso de formacion de la voluntad de la
persona juridica, de adopcion de decisiones y de ejecu-
cion de las mismas en relacion a los delitos que deben
ser prevenidos;

¢) disponer de modelos de gestion de los recursos fi-
nancieros adecuados para impedir la comision de los
delitos que deben ser prevenidos;

d) imponer la obligacion de informar al organismo
encargado de vigilar el funcionamiento y observancia
del modelo de organizacion;

e) establecer un sistema disciplinario que sancione
adecuadamente el incumplimiento de las medidas que
establezca el modelo;

f) introducir canales de denuncia reservada de con-
ductas delictivas o de infracciones al modelo de orga-
nizacion (whistleblowing), con prevision de medidas
de proteccion del denunciante y prohibicion de actos
discriminatorios (incluido el despido) o de venganza
contra el mismo.

Los modelos de organizacion y gestion pueden ser
adoptados sobre la base de codigos de conducta redac-
tados por asociaciones representativas de las personas
juridicas y comunicados al Ministerio de Justicia que
—de acuerdo con los Ministerios competentes— puede
formular, en el plazo de 30 dias, observaciones sobre la
idoneidad de los modelos para prevenir delitos (art. 7.3
D.1gs. 231/2001). Esto procedimiento pero no compor-
ta una validacion preventiva de la idoneidad del mode-
lo de organizacion y gestion: esta evaluacion compete
solo al juez en el procedimiento penal, una vez que se
haya realizado un delito potencialmente presupuesto de
responsabilidad de la persona juridica; y esta evalua-
cion solo tendra referencia a la idoneidad a prevenir
delitos de la misma especie de aquel que se ha concre-
tamente realizado.

En las entidades colectivas de pequefias dimensio-
nes las funciones propias del organismo de vigilancia
podran ser asumidas directamente por el drgano de ad-
ministracion (art. 6.4 D.lgs. 231/2001). En las socie-
dades de capital las mismas funciones podran ser asu-
midas por el 6rgano interno de control previsto por la
Ley (Codigo Civil) y los estatutos sociales (art. 6.4-bis
D.Igs. 231/2001).
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La Ley italiana ha declaradamente inspirado el le-
gislador espafiol a la hora de introducir en el Codigo
Penal —con las reformas de 2010 y 2015— la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas. La regulacion
de los compliance del art. 31 bis ss. CP esp. sigue la
misma linea de la regulacion italiana, con la tinica im-
portante diferencia del régimen de la carga de la prue-
ba. A diferencia que en Espafia el legislador italiano ha
previsto una inversion del onus probandi a cargo de la
persona juridica cada vez que el autor individual del
delito (o uno de los autores) sea un alto cargo de la
persona juridica con funciones de representancia, ad-
ministracion, direccion o control de la misma (sujetos
en posicion “apical”: art. 6 D.1gs. 231/2001).

A pesar de esta rigurosa regulacion procesal, se suele
decir en Italia que con la introduccion de los modelos
de organizacion y gestion en funcion de prevencion de
los delitos (los llamados “criminal compliance™) se ha
tipificado una forma de “culpabilidad de la organiza-
cion”: a la persona juridica se aplica la sancion (for-
malmente administrativa, pero de naturaleza mas bien
penal) solo si y en cuanto la falta de tempestiva adop-
cion (o la inadecuada implementacion) de los modelos
de organizacion revela un defecto organizativo (una
“culpabilidad”) de la persona juridica.
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El Diario Oficial de la Federacion del 5 de marzo del
2014, contiene el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales —CNPP—, en cuyo Titulo X, dedicado a los
Procedimientos Especiales, se contemplan tres capitu-
los, dedicados respectivamente a los Pueblos y Comu-
nidades Indigenas, Procedimiento para personas Juridi-
cas y Accion Penal Particular.

En lo concerniente al apartado relativo a las personas
juridicas, donde ya se consideran algunos elementos
orientadores propios de los denominados programas de
cumplimiento (criminal compliance programs, por su
denominacion en inglés). En el contexto mexicano ya
no se discute la vigencia del afiejo principio societas
delinquere non potest; impera, por otro lado, la preo-
cupacion y creciente interés porque las organizaciones
econdmicas (empresas) asuman la responsabilidad pe-
nal que les concierne, derivada de aquellas conductas
delictivas que sean cometidas en su beneficio o pro-
vecho.

Cabe aclarar que, aparte del Codigo Penal Federal y
muchos otros cuerpos legales de las entidades federati-
vas, establecian consecuencias juridicas para las perso-
nas morales, cuyos miembros o representantes legales
hubieran actuado delictivamente. Un ejemplo: el Codi-
go Penal del estado Libre y Soberano de Guanajuato de
1978, determinaba en sus capitulos noveno y décimo la
Suspension y extincion de personas juridicas colectivas
(art. 83); la Extincion de la persona juridica colectiva
(art. 84) y la Intervencion a las personas juridicas co-
lectivas (art. 85). Con la derogacion del referido codigo
y la promulgacioén de uno nuevo, con entrada en vigor
en el afio 2002, el Titulo Tercero, De las consecuencias
juridicas del delito, determina en su Capitulo XII las
consecuencias para las Personas Juridicas Colectivas,
indicando que (art. 93): “Si un delito se comete con
la intervencion o en beneficio de una persona juridica
colectiva privada o que se ostente como tal, el juez o
el tribunal con audiencia del representante legal de la
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misma, podran imponer las medidas previstas en este
Capitulo cuando lo estime necesario, sin perjuicio de
la responsabilidad individual por el delito cometido™;
y por lo que respecta a las sanciones, segun su articulo
94, podrian imponerse mediante sentencia a las per-
sonas juridicas colectivas privadas o que se ostenten
como tales cualquiera de las siguientes consecuencias
juridicas: I. Prohibicion de realizar determinadas ope-
raciones. II. Intervencion. III. Suspension y IV. Extin-
cion.

Los Codigos penal federal y los de las entidades fe-
derativas de la reptblica mexicana han experimentando
una serie de reformas, modificaciones y adiciones que,
con base en las fijadas en el CNPP, contribuyen al esta-
blecimiento de programas de cumplimiento normativo
(compliance). Asi, el articulo 421 del CNPP, indica en
su primer parrafo literalmente que “Las personas ju-
ridicas seran penalmente responsables, de los delitos
cometidos a su nombre, por su cuenta, en su beneficio
o a través de los medios que ellas proporcionen, cuando
se haya determinado que ademas existi6 inobservan-
cia del debido control en su organizaciéon. Lo anterior
con independencia de la responsabilidad penal en que
puedan incurrir sus representantes o administradores de
hecho o de derecho”. Dos elementos destacan en este
primer parrafo: por un lado, que los delitos atribuidos
a la persona juridica colectiva hayan sido cometidos a
su nombre, por su cuenta, en su beneficio o a través de
los medios proporcionados por esta; y, por otro lado,
se hace referencia al elemento inobservancia del debi-
do control en la organizacion. De la interpretacion de
ambos aspectos —especialmente del segundo— es que
surgen los argumentos que sustentan la necesidad o
conveniencia de dotar a la empresa de medidas de com-
pliance, ademas de que justo este elemento se constitu-
ye en la piedra de toque de esquema de responsabilidad
penal de la empresa.

En los tres parrafos siguientes del citado art. 421, se
aclara que el Ministerio Publico podra ejercer la accion
penal en contra de las personas juridicas con excepcion
de las instituciones estatales, independientemente de
la accion penal que pudiera ejercer contra las personas
fisicas involucradas en el delito cometido.; se advier-
te que no se extinguira la responsabilidad penal de las
personas juridicas cuando se transformen, fusionen, ab-
sorban o escindan. En estos casos, el traslado de la pena
podra graduarse atendiendo a la relacion que se guarde
con la persona juridica originariamente responsable
del delito. Y, ademas, se precisa que la responsabilidad
penal de la persona juridica tampoco se extinguira me-
diante su disolucion aparente, cuando continue su acti-

vidad econdmica y se mantenga la identidad sustancial
de sus clientes, proveedores, empleados, o de la parte
mas relevante de todos ellos.

Por lo que hace a las causas de exclusion del delito o
de extincion de la accion penal que pudieran concurrir
en alguna de las personas fisicas involucradas, el pentl-
timo parrafo del articulo sefnalado, es puntual al sefialar
que “no afectara el procedimiento contra las personas
juridicas, salvo en los casos en que la persona fisica
y la persona juridica hayan cometido o participado en
los mismos hechos y estos no hayan sido considerados
como aquellos que la ley sefiala como delito, por una
resolucion judicial previa”, y tampoco podra afectar el
procedimiento el hecho de que alguna persona fisica
involucrada se sustraiga de la accion de la justicia.

La responsabilidad penal de las personas juridicas
seran unicamente por la comision de los delitos previs-
tos en el catalogo dispuesto en la legislacion penal de
la federacion y de las entidades federativas. Tratandose
unicamente de los delitos del fuero federal, el listado
es amplio, a saber: Los delitos que pueden atribuirse
a las personas juridicas, contenidos en el Codigo Pe-
nal Federal, son los siguientes: Terrorismo (art. 139
al 139 Ter) y Terrorismo internacional (art. 148 Bis al
148 Quater); Uso ilicito de instalaciones destinadas al
transito aéreo (art. 172 Bis); Contra la salud (art. 194
y 195 parrafo primero); Corrupcion de personas me-
nores de 18 afios de edad o de personas que no tienen
capacidad para comprender el significado del hecho o
de personas que no tienen capacidad de resistirlo (art.
201); Trafico de influencia (art. 221); Cohecho (art.
222, fraccion 11 y 222 Bis); Falsificacion y alteracion
de moneda (art. 234, 236 y 237); Contra el consumo y
riqueza nacionales (art. 254); Trafico de menores o de
personas que no tienen capacidad para comprender el
significado del hecho (art. 366 Ter); Comercializacion
habitual de objetos robados (art. 368 Ter); Robo de ve-
hiculos (art. 376 Bis y Posesion, Comercio, Trafico de
vehiculos robados y demas comportamientos previstos
en el art. 377); Fraude (art. 388); Encubrimiento (art.
400); Operaciones con recursos de procedencia ilicita
(art. 400 Bis); Contra el ambiente (art. 414, 415, 416,
418, 419 y 420); En materia de derechos de autor (art.
424 Bis). Este inmenso catalogo de tipos penales deja
fuera, sorprendentemente, los delitos contra la vida y
a integridad corporal, pero si contempla el trafico de
organos, conducta qué si no priva de la vida, al menos
lesiona a la persona.

Ademas, se incluyen las conductas tipificadas en la
Ley federal de Armas de Fuego y Explosivos (Acopio y
trafico de armas, art. 83 Bis y 84; Introduccion clandes-
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tina de armas de fuego que no estan reservadas al uso
exclusivo del Ejército, Armada o Fuerza Aérea, art. 84
Bis); Ley de Migracion (Trafico de personas, art. 159);
Ley General de Salud (Trafico de o6rganos, art. 461,
462 y 462 Bis); Ley General para Prevenir, Sancionar y
Erradicar los delitos en Materia de Trata de Personas y
para la Proteccion y Asistencia a las Victimas de estos
delitos (Trata de personas, art. 10 al 30); Ley Gene-
ral para Prevenir y sancionar los Delitos en Materia de
Secuestro (art. 9, 10, 11 y 15); Cédigo Fiscal de la Fe-
deracion (Contrabando y equiparable, art. 108 y109);
Ley de la propiedad Intelectual (delitos previstos en el
art. 223); Ley General de Organizaciones y Actividades
Auxiliares del Crédito (art. 96, 97, 98, 99, 100 y 101);
Ley del Mercado de Valores (art. 373, 374, 375, 376,
381, 382, 383 y385); Ley de los Sistemas de Ahorro
para el Retiro (art. 103 y 104, 105, 106 y 107 Bis 1);
Ley de los Fondos de Inversion (art. 88 y 90); Ley de
Uniones de Crédito (art. 121, 122, 125, 126 y 128); Ley
para Regular las Actividades de las Sociedades Coope-
rativas de Ahorro y Préstamo (art. 110, 111, 112, 114y
116); Ley del Ahorro y Crédito Popular (art. 136 Bis,
137, 138, 140 y 142); Ley de Concursos Mercantiles
(art. 117 y 271); Ley Federal para el Control de Sus-
tancias Quimicas Susceptibles de desvio para la fabri-
cacion de Armas Quimicas (art. 49); Ley Federal para
Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de Hidro-
carburos (art. 8,9, 10, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18 y 19).

Un punto de capital importancia esta relacionado con
el vigente esquema de consecuencias juridicas, precisa-
do en el art. 422 del CNPP; ahi se pone que, a las per-
sonas juridicas, con personalidad juridica propia, se les
podra aplicar una o varias de las siguientes sanciones:
1. Sancién pecuniaria o multa; II. Decomiso de instru-
mentos, objetos o productos del delito; II1. Publicacion
de la sentencia; IV. Disolucion, o V. Las demas que
expresamente determinen las leyes penales conforme
a los principios establecidos en el presente articulo. Y
para los efectos de la individualizacion de las sancio-
nes anteriores, el Organo jurisdiccional debera tomar
en consideracion lo establecido en el articulo 410 de
este ordenamiento y el grado de culpabilidad corres-
pondiente de conformidad con los aspectos siguientes:
a) La magnitud de la inobservancia del debido control
en su organizacion y la exigibilidad de conducirse con-
forme a la norma; b) El monto de dinero involucrado
en la comision del hecho delictivo, en su caso; ¢) La
naturaleza juridica y el volumen de negocios anual de
la persona moral; d) El puesto que ocupaban, en la es-
tructura de la persona juridica, la persona o las perso-
nas fisicas involucradas en la comision del delito; e) El
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grado de sujecion y cumplimiento de las disposiciones
legales y reglamentarias, y f) El interés publico de las
consecuencias sociales y economicas o, en su caso, los
dafios que pudiera causar a la sociedad, la imposicion
de la pena.

En el supuesto de la disolucion, el 6rgano jurisdic-
cional debera ponderar ademas que la imposicion de
dicha sancion sea necesaria para garantizar la seguri-
dad publica o nacional, evitar que se ponga en riesgo la
economia nacional o la salud publica o que con ella se
haga cesar la comision de delitos.

Otras consecuencias que pueden imponerse a las per-
sonas juridicas, con o sin personalidad juridica propia,
que hayan cometido o participado en la comision de un
hecho tipico y antijuridico, podra ser una o varias de las
siguientes: I. Suspension de sus actividades; I1. Clausu-
ra de sus locales o establecimientos; I1I. Prohibicion de
realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio
se haya cometido o participado en su comision; IV. In-
habilitacion temporal consistente en la suspension de
derechos para participar de manera directa o por inter-
poésita persona en procedimientos de contratacion del
sector publico; V. Intervencion judicial para salvaguar-
dar los derechos de los trabajadores o de los acreedores,
o VI. Amonestacion publica. Para lo anterior el 6rgano
jurisdiccional debera proceder conforme a las reglas de
individualizacion que el propio CNPP establece en el
410.

Para la formulacion de la imputacion y vinculacion
a proceso, se incluyen indicaciones diversas en el ar-
ticulo 423, al tenor de los siguientes postulados: a)
cuando el Ministerio Publico tenga conocimiento de la
posible comision de un delito en los que se encuentre
involucrada alguna persona juridica iniciara la inves-
tigacion correspondiente.; b) En caso de que durante
la investigacion se ejecute el aseguramiento de bienes
el Ministerio Publico, dara vista al representante de la
persona juridica a efecto de hacerle saber sus derechos
y manifieste lo que a su derecho convenga. ¢) El Orga-
no jurisdiccional podra dictar como medidas cautelares
la suspension de las actividades, la clausura temporal
de los locales o establecimientos, asi como la interven-
cion judicial. d) En la audiencia inicial llevada a cabo
para formular imputacion a la persona fisica, se daran
a conocer, en su caso, al representante de la persona
juridica, asistido por el Defensor, los cargos que se
formulen en contra de su representado, para que dicho
representante o su Defensor manifiesten lo que a su de-
recho convenga. e) El representante de la persona juri-
dica, asistido por el Defensor designado, podra partici-
par en todos los actos del procedimiento. En tal virtud
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se les notificaran todos los actos que tengan derecho a
conocer, se les citaran a las audiencias, podran ofrecer
medios de prueba, desahogar pruebas, promover inci-
dentes, formular alegatos e interponer los recursos pro-
cedentes en contra de las resoluciones que a la persona
juridica perjudiquen; f) En ninglin caso el representante
de la persona juridica que tenga el caracter de imputado
podra representarla. En su caso el Organo jurisdiccio-
nal podra vincular a proceso a la persona juridica.

Los articulos 424 y 425 se ocupan, respectivamente,
de las formas de terminacion anticipada (durante el
proceso, para determinar la responsabilidad penal de
las personas juridicas, se podran aplicar las soluciones
alternas y las formas anticipadas de terminacion del
proceso y, en lo conducente los procedimientos espe-
ciales previstos en el CNPP), y de las sentencias (don-
de se resolvera lo pertinente a la persona fisica imputa-
da, con independencia a la responsabilidad penal de la
persona juridica, imponiendo la sancion procedente).
Finalmente, queda establecido que, en lo no previsto
por este Capitulo, se aplicaran en lo que sea compati-
ble, las reglas del procedimiento ordinario previstas en
el propio CNPP.

Para algunos doctrinistas mexicanos, los criminal
compliance program cumplen una funcioén de preven-
cion delictiva: frente a delitos cometidos por la organi-
zacion que lo implementa (excluyéndole de responsabi-
lidad penal; por delitos cometidos por personas fisicas
al interior del ente colectivo, y, por delitos que pudieran
cometerse contra la organizacion por otras personas fi-
sicas o juridicas. En todo caso, habra que reconocer que
se trata de instituciones novedosas que se encuentran,
al menos en México, en proceso de construccion, como
lo demuestra el hecho de que son realmente pocas las
entidades federativas que se han ocupado de incluirlas
en su marco juridico general, ademas de que deberan
considerarse las directrices contenidas en la Norma
Mexicana de Compliance: “Sistemas de gestion de
cumplimiento-Directrices (NMX-19600-2017)”, re-
dactada por el Instituto Mexicano de Normalizacion y
Certificacion, A.C.

Como dato adicional, informar que los codigos pena-
les de los Estados de Ciudad de México (art. 27 bis), Ja-
lisco (art. 10, 21, 28, fraccion XXI, 54); Quintana Roo
(art. 18 Quinquies), Oaxaca (art. 17, fraccion X y 44),
Tabasco (art. 12, 16 fraccion XIII y 50 a 55 inclusive),
Yucatan (16, 16 bis, 16 ter, 28 fracciones VIII a XV
inclusive), teniendo noticia de que en Guanajuato se ha
presentado en el mes de marzo una iniciativa de adicion
a de la legislacion penal para introducir el esquema de
responsabidad penal de las personas morales, abriendo

la puerta al surgimiento de un esquema de compliance.
Para el caso del Estado de Guanajuato, de prosperar la
iniciativa, se modificaria el Capitulo XII, actualmente
denominado “Consecuencias para las personas juridi-
cas colectivas”, para quedar como “Responsabilidad
penal de las personas juridicas colectivas”, agregando-
se varios articulos (93-a al 93-f) al preexistente 93 y las
fracciones V, V1 'y VII del articulo 94.

Nicaragua

Sergio J. Cuarezma Teran

Profesor de Derecho penal

Instituto de Estudio e Investigacion Juridica (INEJ),
Nicaragua'

El Codigo penal de Nicaragua (Ley 641/2007), de in-
fluencia espafiola de finales del siglo pasado, conserva
su estructura sin mayores cambios o alteraciones desde
su entrada en vigencia desde 2008. El tema responsa-
bilidad de las personas juridicas y lo relacionado al cri-
minal compliance, se regula en el codigo penal desde
el concepto genérico de “actuacion en nombre de otro”
y, en el supuesto de que algiin agente involucre a la
empresa, se establecen consecuencias accesorias. Por
tanto, el criminal compliance en el derecho penal ni-
caragiiense continta siendo una asignatura pendiente.

Las nuevas modalidades de criminalidad relaciona-
das con el sistema econdmico y empresarial surgen
en el contexto de una economia global marcada por
lineamientos liberales, y el Estado se convierte en el
responsable de crear los mecanismos para reducir, pre-
venir y sancionar estas formas nuevas de criminalidad
perniciosas para la sociedad. En esta dinamica, se ha
creado paralelamente lo que se denomina el Complian-
ce Program o Programa de Cumplimiento Normativo,
mecanismo que se basa en la autorregulacion de las
empresas para prevenir y/o evitar la comision de in-
fracciones ilegales, a través de la implementacion de
normas o medidas que aseguren los cumplimientos de
las reglas dentro su estructura organizacional.

Esta propuesta, como se explicé anteriormente, esta
ligada a ideas liberales porque pretende la promocion y
aseguramiento del libre mercado. Para Harvey? (2005),
se trata de una idea de “bienestar del ser humano” ra-
dicada en la no restriccion del libre desarrollo de las
capacidades y de las libertades empresariales del indi-
viduo dentro de un marco institucional caracterizado
por derechos de propiedad privada fuertes, mercados
libres y liberad del comercio, y el papel del Estado se
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reduce a crear y preservar el marco institucional apro-
piado para el desarrollo de estas practicas. Los valores
que predominan en este modelo, segiin Cardenas Gra-
cia®, son “los valores empresariales como la competen-
cia, el interés, la descentralizacion, la deslocalizacion,
el fortalecimiento del poder individual y las limitacio-
nes a los poderes centrales. Se estima que las institu-
ciones estatales deben funcionar bajo los parametros
de competencia, eficiencia y eficacia de las empresas
privadas y que, en lugar de promover el bien comun
o el desarrollo de la sociedad civil y de la justicia so-
cial, el gobierno debe impulsar la transformacion de la
mentalidad burocratica y sustituirla por visiones em-
presariales para garantizar el libre mercado”. Es decir,
la vision economicista actual, esta orientada para que la
implementacion de las mismas y el desarrollo del mer-
cado libre, maxima expresion de sus postulados, pue-
dan impulsar, con estas transformaciones (y con otras)
un marco juridico penal y corporativo empresarial que
la garantice.

Esto no quiere decir, que el nuevo enfoque esté
orientado abordar o minimizar la pobreza estructural,
o retomar las diversas problematicas que enfrentan las
sociedades, sino que solo se ocupa de las mejores prac-
ticas empresariales para garantizar la transparencia en
el trafico econdomico y la competencia relativamente
leal en el desarrollo y expansion de los intereses econd-
micos, pero no social, claro esta.

En el caso de Nicaragua, advertiamos, que el crimi-
nal compliance es una asignatura pendiente. El texto
punitivo, solo regula (titulo II, capitulo Unico) en las
personas penalmente responsables de los delitos y
faltas, el actuar en nombre de otro. “La persona que,
actuando como directivo, administrador de hecho o de
derecho u d6rgano de una persona juridica o en nombre
o representacion legal o voluntaria de otro, realice un
hecho que, salvo en la cualidad del autor, sea subsumi-
ble en el precepto correspondiente a un delito o falta,
respondera personalmente de acuerdo con éste, aunque
no concurran en €l las condiciones, cualidades o rela-
ciones que la correspondiente figura de delito o falta
requiera para poder ser sujeto activo, si tales circuns-
tancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre
o0 representacion actue”. (art. 45).

En el ambito de las consecuencias juridicas cuan-
do el hecho lo cometan en el “ambito de una persona
juridica”, el Codigo penal estable consecuencias de
naturaleza accesorias, a saber: Las Consecuencias ac-
cesorias que recaen sobre la persona juridica: Cuando
el hecho delictivo se cometa en el ambito de una per-
sona juridica o en beneficio de ella, el Juez o Tribunal,
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previa audiencia de las partes o de sus representantes
legales, podra imponer, motivadamente y cuando en
el caso concreto resulten necesarias, una o varias de
las siguientes consecuencias accesorias: “a) La inter-
vencion de la empresa para salvaguardar los derechos
de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo
necesario y sin que exceda de un plazo maximo de cin-
co aflos; b) Clausura de la empresa, sus locales o es-
tablecimientos, con caracter temporal o definitivo. La
clausura temporal no podra exceder de cinco afos; c)
Disolucion de la sociedad, asociacion o fundacion; d)
Suspension de las actividades de la sociedad, empre-
sa, fundacion o asociacion por un plazo que no podra
exceder de cinco afos; e) Prohibicion de realizar en el
futuro actividades, operaciones mercantiles o negocios
de la clase de aquéllos en cuyo ejercicio se haya come-
tido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion
podra tener caracter temporal o definitivo. Si tuviere
caracter temporal, el plazo de prohibiciéon no podra
exceder de cinco afios. La clausura temporal prevista
en el literal b) y la suspension sefialada en el literal d)
del parrafo anterior, podran ser acordadas por el Juez
también durante la tramitacion de la causa. Las con-
secuencias accesorias previstas en este articulo estaran
orientadas en su imposicion y cumplimiento a prevenir
la continuidad en la actividad delictiva y los efectos de
la misma.” (art. 113)

En materia de corresponsabilidad, son también res-
ponsables civilmente, en defecto de los que lo sean
penalmente: a) Las personas naturales o juridicas, en
los casos de delitos o faltas cometidos en los estable-
cimientos de los que sean titulares, cuando por parte
de los que los dirijan o administren, o de sus depen-
dientes o empleados, se hayan infringido dolosamente
leyes, reglamentos administrativos o disposiciones de
autoridad que estén relacionados con el hecho punible
cometido, de modo que éste no se hubiera producido
sin dicha infraccion; b) Las personas naturales o juri-
dicas dedicadas a cualquier género de industria o co-
mercio, por los delitos o faltas que hayan cometido sus
empleados o dependientes, representantes o gestores
en el desempeiio de sus obligaciones o servicios; y c)
Las personas naturales o juridicas titulares de vehiculo
automotor, nave o aeronave de transporte de personas
o mercaderias susceptibles de crear riesgos para terce-
ros, por los delitos o faltas cometidos en la utilizacion
de aquellos por sus empleados, dependientes o repre-
sentantes o personas autorizadas, cuando el hecho se
produzca por la falta de prevision, negligencia o impru-
dencia del propietario.
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Notas

1 www.inej.net o sergio.cuarezma@inej.net.

2 Harvey, D. Breve historia del Neoliberalismo. (Trad. A.V.
Mateos). Madrid: Ediciones Akal. (Original en inglés, 2005).

3 Cardenas Gracia, J. El significado juridico del neolibera-
lismo. México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado
de Querétaro, 2018, p. 28.

Panama

Carlos Enrique Mufioz Pope
Universidad de Panama
carlos.munozpope@cableonda.net

I

La problematica surgida por la utilizacién de perso-
nas juridicas para cometer delitos y tratar de eludir la
responsabilidad de los sujetos responsables de tales ili-
citos ya no puede seguir amparada por viejo aforismo
latino que, traducido a nuestro idioma, nos ensefié que
las personas juridicas no pueden delinquir.

El siglo pasado puso en evidencia que se crearon so-
ciedades para delinquir amparadas en ese viejo criterio
antes mencionado al tiempo que muchas sociedades
creadas para practicas comerciales fueron utilizadas,
en algiin momento, para servir de fechada para que sus
administradores trataran de encubrir sus actividades
ilicitas o esconder con operaciones licitas el producto
obtenido de forma ilicita.

“Criminal Compliance” se ocupa de esta proble-
matica que tiene un amplio desarrollo fuera de nues-
tras fronteras y que adquiere vigencia en Panama,
como pais de servicios y de Centro Bancario Inter-
nacional.

Han pasado muchos afos desde que organizaciones
criminales foraneas constituyeron bancos en nuestro
pais y usaron nuestro Centro Bancario para esconder
los dineros provenientes del trafico de drogas. Hoy, sin
embargo, el dinero ilicito no solo se genera por delitos
relacionados con drogas sino con otras diversas con-
ductas, lo que sirvid de base para ampliar el concepto
de delito precedente en el marco del blanqueo de ca-
pitales.

La ley penal panamefia en este ultimo caso, fue re-
formada en meses anteriores para incluir la evasion
fiscal como delito precedente y ello es plausible, pues
muchos extranjeros que cometian ese delito se benefi-
ciaban de nuestra normativa anterior para eludir la res-
ponsabilidad en sus paises de origen.

11

En lo que respecta a Panama, poco o casi nada es lo
que juridicamente tenemos respecto del tema que nos
ocupa, nuestro Codigo Penal, articulo 51 establece el
catalogo de sanciones aplicables a una persona juridica
usada o creada para cometer delito.

La normativa penal vigente sobre responsabilidad
penal de las personas juridica no hace mencion al Cri-
minal Compliance, aunque se inspire en legislacion
Espafiola, existen multiples normas administrativas en
materia de bancos, seguros, casinos y muy contadas ac-
tividades empresariales que suponen un buen comienzo
para abordar de manera integral esta problematica.

Por tal razon, la Superintendencia de Bancos, la que
se ocupa de los Seguros y Reaseguros y la que super-
visa la actividad de Sujetos no Financieros (Abogados,
Contadores Publicos Autorizados y Notarios, entre
otros) ya se ocupan del tema cada una en limitadas si-
tuaciones exigiendo algiin grado de controles a los su-
jetos aplicables.

Aunque la regulacion actual es muy escasa y todavia
mas simbolica que nada, los sujetos sometidos a con-
trol y supervision deben ajustar sus practicas a parame-
tros objetivos e informar a la Autoridad cualquier acti-
vidad que permita o constituya una forma de blanqueo
de capitales, lo que sin duda es un paso contundente
para combatir este delito, que ya no es un mero encu-
brimiento como se le concibi6 inicialmente.

Reiterando asi que en Panama en lo que se refiere a
controles relativos a la persecucion del delito de blan-
queo de capitales estructura un minimo de normas que
pueden ser tomadas como temas de Cumplimiento,
pero al ser que legislacion Penal Panamefia no men-
cione expresamente el Criminal Compliance, encontra-
mos que necesidad de tener un oficial de cumplimento
presente dentro del organigrama de empresarial, contar
con procedimientos y controles internos a fin de garan-
tizar el cumplimiento de la legalidad se hace por inicia-
tiva propia de las empresas.

Pues como Panama resulta ser la sede regional de
muchas empresas internacionales y con mayor razon
luego de la firma de multiples tratados relacionados a
temas tributarios, podemos mencionar que relacionado
al Criminal Compliance se encontraran controles en
funcién al Foreign Corrupt Practices Act de los Estados
Unidos o al The Bribery Act de 2010 del Reino Unido
por mencionar algo especifico o sino la puesta en prac-
tica de los reglamentos internos Criminal Compliance
que estas empresas traen de sus casa matriz, usualmen-
te de sede Europea.
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Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga
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Juez Supremo Titular de la Corte Suprema de Justicia

Antecedentes

Basados en la autorregulacion, la debida supervi-
sion y administracion de riesgos delictivos, asi como
en la consistencia técnica y el cumplimiento efectivo
de sus propias politicas, los programas preventivos o
de cumplimiento (Compliance) constituyen en el pre-
sente un importante instrumento para la eficacia de la
politica criminal contemporanea contra varias manifes-
taciones de la criminalidad organizada. Ellos, ademas,
operan juridicamente como causales de exclusion o
atenuacion frente a una eventual responsabilidad penal
o administrativa, que se pretenda atribuir a las personas
juridicas por la comision de un delito desde su interior
organizacional o en sus relaciones con su entorno co-
mercial o de servicios.

Ahora bien, en interés por la regulacion y aplicacion
de programas de cumplimiento o modelos preventivos
de autorregulacion en el Peru, data de inicios de la
segunda década del presente siglo. El se origind en
el marco de los desarrollos normativos que se fueron
dando en el ambito de la legislacion nacional contra
el lavado de activos. Al respecto, la experiencia cri-
minolégica y criminalistica acumulada habia demos-
trado empiricamente, que las tipologias cominmente
empleadas para la ejecucion de dicha modalidad de
criminalidad organizada, tenian en las personas juridi-
cas una via de realizacion eficiente y continua. Sobre
todo, a través de la constitucion y operatividad simu-
lada de personas juridicas “de papel” o “de fachada”,
asi como de condicion off shore. Muestra de esa pre-
sencia delictiva se puede apreciar en los cuadros si-
guientes, vinculados a investigaciones formalizadas
por el Ministerio Publico contra personas juridicas
por estar involucradas en operaciones de lavado de
activos

TIPOLOGIA DE EMPRESAS IMPLICADAS

EN LAVADO DE ACTIVOS

MODALIDAD EMPRESARIAL
Empresas exportadoras
Empresas importadoras
Empresas O Shore [paraisos fiscales)
Empresas inmaobiliarias
Empresas mineras
Empresas hoteleras
Empresas de grifos
Empresas de restaurantes

Empresas de asesoramisnto

FUEMTE: FISCALIAS ESPECIALIZADAS EM DELITOS DE CORRUPCION ¥ LAVADD DE ACTIVOS
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2013 2014 2015 2016 2017 201E
53 B2 1) 184 252 a8
48 54 SB 112 283 112
1] 42 a7 1EY 276 312
iz 19 23 28 L] 63
8 13 14 21 5 43
35 41 B 3z 54 63
25 49 41 a7 F& a4
123 114 25 b 2] a3
2] 45 a7 52 115 129
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MODALIDADES DE LAVADO DE ACTIVOS
IDENTIFICADAS EN LAS INVESTIGACIONES FISCALES

TIPOLOGIA
Uitilizacion de testaferros
Utilizacidn de empresas de fachada
Triangulacidn de activos
Contratos ficticios
Fimanciamiente de campafas
Estructuracidn de cuentas bancarias
Inversiones inmobiliarias
Financiamiente a través de Cajas de Aherra

Otros

2013 2014 2015 2016 2017 2018
4% 13% 12% 10% 11% &%
21%  3a%  38% 42% 44% 53%
19% 13% 19% 15% 12%  10%
B% 11% 13% 10% 16%  13%
13% 14% 8% 4% 3% 5%
5% 6% 4% 10% 8% £
3% 2% 3% 3% 2% 3%
3% A% 2% 5% i% A%
2% 3% 1% 1% 1% 1%

FUENTE: FISCALIAS ESPECIALIZADAS EM DELITOS DE CORRUPCION ¥ LAVADD DE ACTIVOS

Posteriormente, la deteccion de la intervencion di-
recta e indirecta de empresas constructoras de origen
brasilefio en actos de corrupcion de sistema que com-
prometieron a altos funcionarios del Estado Peruano,
validaron también la necesidad de formalizar la imple-
mentacioén y supervision de los criminal compliance.
Paralelamente, la preocupacion estatal por la formu-
lacion de nuevas politicas que potenciaran las posibi-
lidades de acceso del Pert a la OCDE, coadyuvaron
también a que se fueran discutiendo y bosquejando
con mayor persistencia la adopcion de mecanismos
penales o administrativos para legitimar la atribucion
de responsabilidades propias y directas, asi como la
aplicacion de sanciones adecuadas a las empresas in-
volucradas desde su organizacion, administraciéon o
servicios en hechos delictivos. Pero, ademas, que per-
mitieran que el sistema juridico peruano se alineara a
los estandares internaciones establecidos por distintos
instrumentos y organismos internacionales sobre dicha
materia. En ese contexto, pues, se fueron ensayando y

difundiendo diferentes proyectos legislativos entre los
cuales se incluian siempre propuestas de diseflo de pro-
gramas de cumplimiento aunque con notorias deficien-
cias y vacios.

El marco legal vigente

Las diferentes propuestas formuladas se fueron afi-
nando y consolidando hasta el primer cuatrimestre del
2016 en que se promulgo la Ley 30424, o “Ley que re-
gula la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas por el delito de cohecho activo transnacional”.
La Seccion V “Modelo de Prevencion” de la Ley fue
dedicada a identificar las caracteristicas esenciales de
los programas de prevencion o cumplimiento, asi como
sus efectos eximentes de responsabilidad para las per-
sonas juridicas que acordaran implementarlos, e iden-
tificar y gestionar debidamente la presencia de riesgos
delictivos en sus procedimientos o circuitos operati-
vos y administrativos. Sin embargo, la Ley 30424 en
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su texto original adoptd dos decisiones muy contro-
vertidas en torno a la problematica esencial del invo-
lucramiento de las personas juridicas en actividades
criminales. En efecto, por un lado obvid criminalizar
formalmente a las empresas con praxis o cultura delin-
cuente, limitandose solamente a normar de modo gene-
ral una responsabilidad autonoma pero exclusivamente
“administrativa”. Y, por otro lado, redujo inconvenien-
temente so6lo para la prevencion de delitos de cohecho
activo transnacional, el impacto de sus inéditas normas
que por vez primera incorporaban al derecho nacional,
reglas y mecanismos de cumplimiento. La escasa utili-
dad que auguraban tales defectos técnicos y de politica
criminal de la Ley 30424, asi como la coexistencia de
sanciones penales para las personas juridicas a modo
de consecuencias accesorias en el articulo 105 del Co-
digo Penal, generaron frustracion y duras criticas entre
la doctrina especializada (Cfr. Victor Roberto Prado
Saldarriaga. Consecuencias Juridicas del Delito. Giro
Punitivo y Nuevo Marco Legal. IDEMSA.Lima.2016,
p- 298 y ss.).A continuacion insertamos las normas co-
rrespondientes a la regulacion de los Compliance Pro-
grams en el texto original de la Ley 30424.

SECCION V
MODELO DE PREVENCION

Articulo 17. Eximente por implementacién de modelo de
prevencion

17.1. La persona juridica estd exenta de responsabilidad
administrativa por la comision de delito de cohecho activo
transnacional, si adopta e implementa en su organizacion, con
anterioridad a la comision del delito, un modelo de prevencion
adecuado a si naturaleza, riesgos necesidades y caracteristicas,
consistente en medidas de vigilancia y control idoéneas para
prevenir de cohecho activo transnacional o para reducir signi-
ficativamente el riesgo de su comision.

17.2. El modelo de prevencion a que se hace referencia en
el parrafo 17.1 debe contener como minimo los siguientes ele-
mentos.

a. Una persona u o6rgano, designado por el maximo oérgano
de administracion de la persona juridica, que ejerza la funcion
de auditoria interna de prevencion y que cuente con el personal,
medios y facultades necesarios para cumplirla adecuadamente.
Esta funcion se ejerce con la debida autonomia respecto del or-
gano de administracion, sus propietarios, accionistas o socios,
salvo en el caso de la micro, pequefia y mediana empresa, donde
puede ser asumida directamente por el 6rgano de administracion.

b. Medidas preventivas referidas a:

1. La identificacion de las actividades o procesos de la per-
sona juridica que generen o incrementen riesgos de comi-
sion del delito de cohecho activo transnacional.

2. El establecimiento de procesos especificos que permitan
a las personas que intervengan en estos, programas y eje-
cutar sus tareas o labores de una manera que prevenga la
comision del delito de cohecho activo transnacional.

248

3. La identificacion de los procesos de administracion y au-
ditoria de los recursos financieros que permitan a la per-
sona juridica prevenir su utilizacion en la comision de la
conducta delictiva de cohecho activo transnacional.

4. La existencia de sistemas de denuncia, proteccion del
denunciante, persecucion e imposicion de sanciones in-
ternas en contra de los trabajadores o directivos que in-
cumplan el modelo de prevencion.

c. Un mecanismo de difusion y supervision interna del mo-
delo de prevencion, el cual debe ser aprobado por un reglamen-
to o similar emitido por la persona juridica.

17.3. El reglamento desarrolla y precisa los elementos y
requisitos necesarios para la implementacion del modelo de
prevencion.

17.4. En el caso de las empresas del Estado o sociedades de
economia mixta, el modelo de prevencion se ejerce sin perjui-
cio de las competencias y potestades que corresponden a los
organos de control institucional como de todos los o6rganos
conformantes del Sistema Nacional de Control.

17.5. Se excluye también de las personas naturales sefiala-
das en el articulo 3 comete el delito eludiendo de modo frau-
dulento el modelo de prevencion debidamente implementado
atendiendo a los elementos previstos en el parrafo 17.2.

Articulo 18. Efectos juridicos y valoracion

El fiscal o el juez, segun corresponda, verifican la efectiva
implementacion y funcionamiento del modelo de prevencion.
Sin en el curso de las diligencias preliminares se acredita la
existencia de un modelo de prevencion implementado con
anterioridad a la comision del delito de cohecho activo trans-
nacional, el fiscal dispone el archivo de lo actuado, mediante
decision debidamente motivada. En caso de que investigacion
preparatoria se hubiese formalizado, el juez puede, a peticion
del Ministerio Publico, dictar auto de sobreseimiento de con-
formidad con la normativa procesal vigente.

Articulo 19. Certificacién del modelo de prevenciéon

El modelo de prevencion puede ser certificado por terce-
ros debidamente registrados y acreditados, con la finalidad de
acreditar el cumplimiento de todos los elementos establecidos
en el parrafo 17.2 del articulo 17. El reglamento establece la
entidad publica a cargo de la acreditacion de tercero, la norma
técnica de acreditacion y demads requisitos para la implementa-
cién adecuada de los modelos de prevencion.

Como consecuencia de las multiples observaciones
formuladas a la version primaria de la Ley 30424, entre
los afios 2017 y 2018 se produjeron dos modificaciones
importantes en su articulado a través del Decreto Le-
gislativo 1352 (Promulgado el 6 de enero de 2017) y
de la Ley 30835 (Promulgada el 1 de agosto de 2018),
respectivamente.

La primera de estas reformas incluyd también como
personas juridicas bajo efectos de la Ley 30424, a las
“organizaciones no gubernamentales” y amplio los
efectos de sus normas a los delitos de cohecho activo
genérico, cohecho activo especifico, lavado de activos
y de financiacion del terrorismo. Asimismo, en relacion
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con los programas de prevencion modificé el tenor de
los articulos 17 y 18 de la citada Ley los cuales queda-
ron con la siguiente redaccion:

Articulo 17. Eximente por implementacion de modelo de
prevenciéon

17.1. La persona juridica estd exenta de responsabilidad
por la comision de los delitos comprendidos en el articulo 1,
si adopta e implementa en su organizacion, con anterioridad a
la comision del delito, un modelo de prevencion adecuado a su
naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas, consistente
en medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir los
delitos antes mencionados o para reducir significativamente el
riesgo de su comision.

17.2. El modelo de prevencion debe de contar con los si-
guientes elementos minimos:

17.2.1. Un encargado de prevencion, designado por el maxi-
mo organo de administracion de la persona juridica o quien
haga sus veces, segun corresponda, que debe ejercer su funcion
con autonomia. Tratandose de las micro, pequeiia y mediana
empresas, el rol de encargado de prevencion puede ser asumido
directamente por el 6rgano de administracion.

17.2.2. Identificacion, evaluacion y mitigacion de riesgos
para prevenir la comision de los delitos previstos en el articulo
1 a través de la persona juridica.

17.2.3. Implementacion de procedimientos de denuncia.

17.2.4. Difusion y capacitacion periddica del modelo de
prevencion.

17.2.5. Evaluacion y monitoreo continuo del modelo de pre-
vencion.

El contenido del modelo de prevencion, atendiendo a las
caracteristicas de la persona juridica, se desarrolla en el Re-
glamento de la presente Ley. En caso de la micro, pequefia y
mediana empresa, el modelo de prevencion sera acotado a su
naturaleza y caracteristicas y solo debe contar con alguno de
los elementos minimos antes sefialados.

17.3. En el caso de las empresas del Estado o sociedades de
economia mixta, el modelo de prevencion se ejerce sin perjui-
cio de las competencias y potestades que corresponden a los
organos de control institucional como de todos los organos
conformantes del Sistema Nacional de Control.

17.4. Se excluye también la responsabilidad de la persona
juridica, cuando cualquiera de las personas naturales sefialadas
en el articulo 3 comete el delito eludiendo de modo fraudulento
el modelo de prevencion debidamente implementado.

Articulo 18. Efectos juridicos y valoracion

El fiscal para formalizar la investigacion preparatoria debe
contar con un informe técnico de la Superintendencia del Mer-
cado de Valores - SMV que analice la implementacion y fun-
cionamiento del modelo de prevencion, que tiene valor proba-
torio de pericia institucional.

Si el informe técnico de la SMV establece que la implemen-
tacion y funcionamiento del modelo de prevencion antes de la
comision del delito, es adecuado, el fiscal dispone el archivo de
lo actuado, mediante decision debidamente motivada.

Por su parte la segunda de las leyes mencionadas in-
corporo a la eficacia de la Ley 30424 a los delitos de
colusion y de trafico de influencias. No obstante, ella

no realizé cambios en la normatividad referente al pro-
grama de cumplimiento.

Mas recientemente, a través del Decreto Supremo N°
002-2019-JUS, del 8 de enero de 2019, se aprobd el
esperado reglamento de la Ley 30424. En este extenso
instrumento legal se detallan a través de los Titulos III,
IV y V, todas las politicas, requisitos, contenidos mini-
mos y procedimientos de denuncia que deben integrar
los programas de cumplimiento. [gualmente se alude a
los plazos y practicas de actualizacion de los programas
implementados; asi como, también, las competencias
de supervision y acreditacion de tales programas: No
obstante, estas ultimas facultades han recaido en un or-
ganismo técnico poco compatible con tales funciones
como lo es la Superintendencia de Mercado de Valo-
res. A continuacion se reproducen las normas pertinen-
tes del Reglamento de la Ley 30424.

TITULO 111
MODELO DE PREVENCION

CAPITULO 1
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 26. Consistencia normativa

El modelo de prevencion debe ser consistente con la nor-
mativa nacional y con la de los paises extranjeros en los que la
persona juridica realiza operaciones, solo en el caso de haberse
identificado riesgos de la comision del delito de cohecho activo
transnacional. Su disefio debe ser revisado periddicamente para
cautelar y preservar dicha consistencia.

Articulo 27. Enfoque participativo

En la implementacion, evaluacion y mejora continua del
modelo de prevencion puede involucrarse a los socios comer-
ciales y demas grupos de interés con los que la persona juridica
se relaciona, a través de procesos interactivos y actividades que
permitan recabar sus aportes y opiniones, asi como fortalecer
la importancia y necesidad del modelo de prevencion para la
persona juridica.

Articulo 28. Obligatoriedad y aplicacién general

Una vez adoptado el modelo de prevencion su cumplimiento
es de caracter obligatorio y debe aplicarse, sin excepcion algu-
na y de forma igualitaria, a todos los niveles, areas y ambitos
funcionales de la persona juridica.

Articulo 29. Simplicidad

El contenido del modelo de prevencion debe estar formu-
lado de modo que pueda ser facilmente comprendido por los
trabajadores, socios comerciales y grupos de interés vinculados
a la persona juridica.

Articulo 30. Cultura organizacional

El modelo de prevencion se orienta prioritariamente al
fomento de una cultura de confianza, ética, integridad y de
cumplimiento normativo, en todos los niveles de la persona
juridica, por sobre un enfoque represivo y de excesivo control.
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Articulo 31. Autorregulacion de la persona juridica

Las personas juridicas, en el ejercicio de su autorregulacion,
de acuerdo con su tamafo, naturaleza, caracteristicas y com-
plejidad de sus operaciones, tienen la facultad para definir el
alcance de los elementos del modelo de prevencion, asi como
los procedimientos o metodologia para su disefio, implemen-
tacién y monitoreo, que mejor se adapte a sus necesidades,
riesgos y particularidades y que, en funcion de ellos, resulten
mas eficaces.

Tratandose de personas juridicas consideradas como suje-
tos obligados de acuerdo a las normas que regulan el Sistema
de Prevencion de Lavado de Activos y del Financiamiento al
Terrorismo, la autorregulacion es la facultad para definir el al-
cance de los elementos del modelo de prevencion respecto a
riesgos de la comision de delitos distintos al lavado de activos
y del financiamiento al terrorismo.

CAPITULO 1T
ELEMENTOS MINIMOS
DEL MODELO DE PREVENCION

Articulo 32. Politica del modelo de prevencion

El compromiso y liderazgo del érgano de gobierno o admi-
nistracion y la alta direccion para la implementacion y super-
vision de un modelo de prevencion deben verse reflejados de
modo claro, visible y accesible en una politica que manifieste
el rechazo hacia la comision de los delitos.

Este compromiso debe reflejarse en el liderazgo y apoyo vi-
sible e inequivoco, en especial sobre:

a) La implementacion y ejecucion de una politica de recha-
zo frente a los delitos. Esta debera quedar documentada y en-
fatizada en las actividades internas y externas de la persona
juridica; vy,

b) La implementacion y ejecucion del modelo de prevencion
efectivo frente a los delitos previstos en el en el articulo 1 de
la Ley.

¢) La aprobacion de un codigo de conducta en el que se asu-
ma el compromiso de todos los miembros de la organizacion de
no incurrir en la comision de los delitos y de coadyuvar al buen
funcionamiento del modelo de prevencion.

d) La aprobacion de lineamientos y/o mecanismos que
reconozcan y promuevan la comunicacion oportuna de cual-
quier indicio sobre la posible comisién de un delito, bajo
condiciones de confidencialidad, seguridad y proteccion a los
denunciantes.

La politica del modelo de prevencion es aplicable a los so-
cios comerciales y a las partes interesadas, quienes deben ser
debidamente informados sobre el compromiso de la persona
juridica de prohibir cualquier delito, buscando su adhesion a
dicho compromiso.

Articulo 33. Elementos minimos

De acuerdo a lo establecido en el numeral 17.2 del articulo
17 de la Ley, son elementos minimos del modelo de prevencion
los siguientes:

1. Identificacion, evaluacion y mitigacion de riesgos;

2. Un encargado de prevencion, designado por el maximo
organo de gobierno de la persona juridica o quien haga sus
veces, segun corresponda, que debe ejercer su funcion con au-
tonomia;

3. La implementacion de procedimientos de denuncia;
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4. La difusién y capacitacion periddica del modelo de pre-
vencion;

5. La evaluacion y monitoreo continuo del modelo de pre-
vencion.

Estando al principio de autorregulacion a la que hace re-
ferencia el articulo 31, las personas juridicas pueden comple-
mentar el modelo de prevencion con los siguientes elementos:

6. Politicas para areas especificas de riesgos;

7. Registro de actividades y controles internos;

8. La integracion del modelo de prevencion en los procesos
comerciales de la persona juridica;

9. Designacion de una persona u 6rgano auditor interno;

10. La implementacion de procedimientos que garanticen
la interrupcion o remediacion rapida y oportuna de riesgos; y,

11. Mejora continua del modelo de prevencion.

Articulo 34. Politicas para areas especificas de riesgos

1. La persona juridica debe establecer documentalmente
controles especificos e idoneos de prevencion, deteccion y mi-
tigacion de riesgos enfocados en ambitos especialmente sensi-
bles que puedan estar vinculados a su actividad u objeto social,
tales como:

a. Pagos de facilitacion

b. Regalos, auspicios, hospitalidad, viajes y entretenimiento

c. Contribuciones a campaiias politicas

2. Establecer controles de prevencion, deteccion y mitiga-
cion que permitan enfrentar de modo adecuado los riesgos
identificados como posibles conflictos de intereses.

Articulo 35. Designacion de una persona u érgano de
prevenciéon

1. El maximo o6rgano de administracién de la persona ju-
ridica o quien haga sus veces, debe designar a una persona u
organo de prevencion, encargado de velar por la aplicacion,
ejecucion, cumplimiento y mejora continua del modelo de pre-
vencion. Para tal efecto, su designacion y, con ello, sus funcio-
nes y atribuciones deben garantizar su autonomia en el cum-
plimiento de sus funciones, orientadas a asegurar el modelo de
prevencion, sus politicas y objetivos previamente establecidos.

2. Se debe asegurar la independencia y la autoridad de la
persona u 6rgano designado, encargado de velar por la aplica-
cion, ejecucion, cumplimiento y mejora continua del modelo
de prevencion. Para tal efecto, se deberan asignar los recursos
que permitan el adecuado funcionamiento operativo, tanto del
organo de prevencion, como para llevar a cabo el modelo en
toda la organizacion.

Articulo 36. Registro de actividades y controles internos

1. La persona juridica debe implementar un sistema de con-
trol contable y financiero que asegure el registro de todas sus
actividades, lo que incluye el registro adecuado de libros y
cuentas. Ninguna transaccion operacion o negocio puede que-
dar por fuera de este registro.

2. Implementar un sistema de controles internos que permita
verificar que la politica y medidas del modelo de prevencion
se estan aplicando de modo adecuado. Estos controles pueden
estar integrados por lineamientos institucionales que se incor-
poran en los procesos de la persona juridica en especial a los
procesos de alto riesgo y los controles propiamente dicho.

3. La implementacion del sistema de control interno estd a
cargo del 6rgano de gobierno o administracion de la persona
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juridica, su evaluacion estara a cargo de un auditor u 6rgano
de auditoria interna o externa, mientras que su supervision es
funcion de la persona u 6rgano de prevencion.

Articulo 37. La integracion del modelo de prevencion en
los procesos comerciales de la persona juridica

1. El modelo de prevencion debe integrarse a los procesos
comerciales de la persona juridica, asi como a las normas de
conducta, codigo de ética, politicas y procedimientos de inte-
gridad, aplicable a todos los trabajadores y directivos, indepen-
dientemente de la posicion o funcion que ejerzan.

2. La integracion del modelo de prevencion debe ser visi-
ble a todas las partes dentro y fuera de la persona juridica. La
integracion del modelo, sin perjuicio de otros procesos que
puede determinar la persona juridica en su autorregulacion, se
extiende a:

a) Las relaciones o vinculos con los socios comerciales y
partes interesadas;

b) Los procedimientos de contratos administrativos o de
cualquier interaccion con el sector publico, aunque medien ter-
ceros, tales como el pago de impuestos, obtencion de permisos,
licencias y certificados a nivel nacional e internacional;

¢) El uso de los recursos financieros, los cuales abarca a los
diferentes tipos especiales de gastos que puede incurrir la per-
sona juridica, tales como regalos, hospitalidad, viajes, entre-
tenimiento, contribuciones politicas, contribuciones filantropi-
cas y patrocinios; y,

d) Las fusiones, adquisiciones y reestructuracion de las per-
sonas juridicas.

Articulo 38. La implementacion de procedimientos que
garanticen la interrupcion o remediacion rapida y oportu-
na de riesgos

La persona juridica debe implementar procedimientos que
garanticen la interrupcion o remediacion rapida y oportuna
sobre irregularidades, violaciones y/o dafios generados como
consecuencia del incumplimiento del modelo de prevencion.

Para ello se pueden establecer medidas disciplinarias y/o
sanciones a quienes incumplan el modelo de prevencion de la
organizacion o en el caso de la deteccion de indicadores de la
presunta comision de delitos, como resultado de las investi-
gaciones internas realizadas o de las medidas de respuesta o
remediacion adoptadas.

Estas actividades contemplan también que los hechos pre-
suntamente delictivos sean puestos en conocimiento de las au-
toridades competentes.

La supervision y ejecucion de las actividades de respuesta
esta a cargo del encargado de prevencion.

Articulo 39. La implementacién de procedimientos de
denuncia

1. La persona juridica implementa procedimientos de de-
nuncia que permitan a las personas juridicas o naturales repor-
tar cualquier intento, sospecha o acto de un delito, asi como de
cualquier otro acto que determine el incumplimiento o debili-
dad del modelo de prevencion.

2. La implementacion de procedimientos de denuncia, sin
perjuicio de otros componentes que puede determinar la perso-
na juridica en su autorregulacion, puede incluir:

a) Canales de informacion sobre irregularidades, abierta
y ampliamente difundida entre los trabajadores y directivos,

independientemente de la posicion o funcién que ejerza, asi
como a los socios comerciales cuando corresponda;

Los canales que pueden consistir en lineas telefonicas, buzo-
nes de correo electronico exclusivos, sistemas de denuncia en
linea, reportes presenciales u otros que la organizacion consi-
dere idoneos, los mismos que pueden estar administrados por
esta misma o por un tercero.

b) La implementacion de medidas disciplinarias en caso de
violacion al modelo de prevencion;

¢) Mecanismos de proteccion para el denunciante, asegurando
que ningtin personal sufrird represalia, discriminacion o sancién
alguna por reportes o denuncias interpuestas de buena fe; y,

d) Un esquema de incentivos que permita reafirmar la im-
portancia del modelo de prevencion, asi como la de promover
el compromiso y apoyo al mismo.

Articulo 40. Del procedimiento de denuncia:

El procedimiento de denuncia contempla, como minimo, los
siguientes aspectos:

a) Descripcion, a modo de ejemplo, de las conductas delicti-
vas que pueden denunciarse;

b) Identificacion del encargado de prevencion y su informa-
cion de contacto;

¢) Proteccion para el denunciante, por parte de la organi-
zacion;

d) Canales de denuncia disponibles;

e) Definicion y descripcion de los elementos minimos que
debe contener una denuncia para que sea considerada como tal;

f) Definicion y descripcion del mecanismo de recepcion de
denuncias; y,

g) Definicion y descripcion del procedimiento de investiga-
cion y de la presentacion de los resultados.

Articulo 41. La difusion y capacitacion periédica del mo-
delo de prevencion

1. La persona juridica debe difundir y capacitar periddica-
mente, tanto interna como externamente, cuando corresponda,
el modelo de prevencion que permita una cultura de integridad
corporativa frente a la comision de delitos.

2. La difusion y capacitacion debe desarrollarse por los
medios mas idoneos y, cuando menos una vez al afio, con la
finalidad de transmitir los objetivos del modelo de prevencion
a todos los trabajadores y directivos, independientemente de la
posicion o funcion que ejerzan, asi como a los socios comercia-
les y partes interesadas cuando corresponda.

La capacitacion puede ser presencial o virtual, y versa, como
minimo, sobre los siguientes temas:

a) Politica de cumplimiento y prevencion de delitos, los
procedimientos implementados, el modelo de prevencion y el
deber de cumplimiento;

b) Riesgos de incurrir en los referidos delitos y sus conse-
cuencias para la organizacion y para el trabajador que incurre
en ellos;

c) Circunstancias en las que puede presentarse alguna si-
tuacion que implique un riesgo de comision de alguno de los
delitos referidos, relacionadas con las funciones y actividades
que el trabajador desempefia en la organizacion;

d) Formas de reconocimiento y enfrentamiento de las situa-
ciones de riesgo;

e) Identificacion de los canales de comunicacion y/o de los
procedimientos de denuncia;
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f) Formas de colaboracion para la prevencion de riesgos y
para la mejora del modelo de prevencion;

g) Consecuencias legales del incumplimiento del modelo de
prevencion; e

h) Informacion sobre los recursos de capacitacion disponi-
bles.

El contenido, oportunidad y frecuencia de la capacitacion
puede ser diferenciada de acuerdo a cada area de la organiza-
cion en las que se haya identificado una mayor exposicion al
riesgo de incumplimiento, segun sus necesidades.

Las actividades de capacitacion y sensibilizacion deben es-
tar debidamente documentadas.

Articulo 42. La evaluacion y monitoreo continuo del mo-
delo de prevencion

1. La persona juridica debe establecer mecanismos para re-
troalimentacion y otros procesos internos que apoyen al mejo-
ramiento continuo del modelo de prevencion.

2. El 6rgano de gobierno y/o administracion de la persona
juridica debe monitorear y revisar su adecuacion e implemen-
tar las mejoras que sean necesarias al modelo de prevencion,
acciones que deben reflejarse documentalmente. Este proceso
debe realizarse, como minimo, una vez al aio y deben referir-
se, como minimo a los siguientes aspectos:

a) Funcionamiento del modelo de prevencion;

b) Fallas y/o debilidades encontradas;

¢) Detalle de las acciones correctivas realizadas;

d) Eficacia de las medidas adoptadas para hacer frente a los
riesgos identificados; y,

¢) Oportunidades de mejora del modelo de prevencion.

Articulo 43. Mejora continua del modelo de prevencién

La organizacion mejora continuamente la idoneidad, ade-
cuacion a la realidad y eficacia del modelo de prevencion.

El proceso de mejora incluye la adopcion de acciones co-
rrectivas y/o cambios al modelo ante la ocurrencia de violacio-
nes al mismo, cambios en la estructura de la organizacion, en el
desarrollo de sus actividades o ante factores internos o externos
que impliquen cambios en el perfil de riesgos identificados que
sirvio para la elaboracion del modelo de prevencion.

A modo de conclusion

No cabe duda sobre la importancia estratégica que
tiene en la politica criminal del tercer milenio la in-
corporacion formal y material de los programas de
cumplimiento. No so6lo en lo que concierne al control
preventivo y autoregulador de las personas juridicas
que pueden ser instrumentalizadas o cooptadas por la
criminalidad organizada, sino, también, por el efecto
psicosocial positivo que aquellos aportan sobre los di-
ferentes actores y componentes organizacionales o de
gestion de los entes colectivos. Esto es, la internaliza-
cion de una cultura empresarial y social de solido com-
promiso ético y de transparencia operacional. De alli,
pues, que no resulte sorprendente que la regulacion,
formalizacion e implementacion de procedimientos o
practicas de control de riesgos delictivos a través de un
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criminal compliance eficiente e idoneamente disenado,
haya logrado una rapida inserciéon y consolidacion en
los sistemas juridicos de origen eurocontimental (Cfr.
Santiago Mir Puig, Mirentxu Corcoy Bidasolo y Vic-
tor Gomez Martin. Responsabilidad de la Empresa y
Compliance. Programas de prevencion, deteccion y re-
accion penal. EDISODER S.L. Madrid. 2014).

En el caso peruano recién a partir de la promulga-
cion del Reglamento de la Ley 30424, el proceso de
activacion de esta relevante herramienta del denomina-
do derecho penal preventivo ha concluido su fase de
positivizacion. Corresponde, pues, a partir de ello, co-
menzar a ensayar la implementacion de los compliance
a la vez que ir paralelamente evaluando sus indicadores
de asimilacion y eficacia. No obstante, seguimos con-
siderando también pertinente que el legislador nacional
complete este significativo avance legislativo, con la
criminalizacion propia y directa de las personas juri-
dicas que se involucren en operaciones de naturaleza
delictiva o de encubrimiento de organizaciones crimi-
nales.

Ucrania

Volodymyr Hulkevych,

Doctor en Derecho, Fiscalia de la Provincia de Ivano-
Frankivsk, Ucrania

1. Generalidades

La legislacion de Ucrania no contiene actas normati-
vas algunas que regulen el tramite de compliance en el
procedimiento judicial en materia penal. Es de notar que
la nocion de compliance no esta definida por las leyes
ucranianas. Sin embargo, las compaiiias ucranianas, en
su mayoria las entidades bancarias, tomando ejemplo
de las potentes corporaciones mundiales, implantan en
su actividad los programas de compliance con la fina-
lidad de prevenir que sus trabajadores cometan delitos
penales, ante todo, en esfera de la corrupcion.

Por lo tanto, intentemos a analizar brevemente la es-
fera de uso probable de criminal compliance (programa
de cumplimiento normativo en espaiol), teniendo en
cuenta la legislacion nacional. El vocablo inglés com-
pliance proviene del verbo to comply (cumplir) y sig-
nifica “actividad que cumple exigencias o indicaciones
establecidas”. Criminal compliance es un programa de
medidas internas, encaminadas a prevenir los delitos
penales en la actividad de cierta persona juridica, en
sus propios intereses o para detectar semejantes delitos.
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Se puede definir criminal compliance como un con-
junto de acciones, encaminadas a incorporar ciertas
reglas de comportamiento obligatorio para los traba-
jadores de la persona juridica para impedir que estos
cometan delitos penales, asi como introducir procedi-
mientos eficientes de la investigacion interna de los de-
litos cometidos por los trabajadores de la corporacion.

La implantacion delos programas de criminal com-
pliance viene condicionada, ante todo, por la determina-
cion de la responsabilidad penal de las personas juridicas
por la comision de delitos por parte de sus mandatarios.
Por ello, vamos a definir por qué delitos la legislacion
ucraniana prevé la posibilidad de aplicar medidas legales
de naturaleza penal a las personas juridicas.

2. Responsabilidad penal de las personas juridicas en
Ucrania como premisa de implantacion de los progra-
mas de criminal compliance

La conveniencia de implantacion de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas se debatia en el
transcurso de mas de veinte afios después del restable-
cimiento de la independencia de Ucrania.

La responsabilidad penal de las personas juridicas en
Ucrania ha sido establecida por primera vez mediante
la Ley N° 314-VII del 26.05.2013 “Sobre introduccion
de cambios en algunos actos legislativos concernientes
al Plan de acciones referentes a la liberacion por parte
de la Union Europea del régimen de visas respecto a
la responsabilidad de las personas juridicas”. Esta ley
establecia la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas solo en casos de perpetracion de delitos concretos
por parte de sus mandatarios. Mas tarde en el Codigo
Penal de Ucrania han sido introducidos cambios que
ampliaron la aplicacion de las medidas legales de natu-
raleza penal a las personas juridicas.

De conformidad con el art. 96 del Cédigo Penal las
causas para aplicar las medidas legales de naturaleza
penal a las personas juridicas son:

— perpetracion por parte de su mandatario en nombre

e intereses de la persona juridica de delitos de la
legalizacion (blanqueo) de ingresos, obtenidos por
via delictiva (arts. 209 y 306 del CP), algunos deli-
tos de corrupcion (partes 1y 2 del art. 3683, partes
1y 2 delos arts. 368*, 369 y 369* del CP);

— perpetracion por parte de su mandatario en nombre
de la persona juridica de cualesquier delitos, vin-
culados con la actividad terrorista (arts. 258-258°
del CP);

— perpetracion por parte de su mandatario en nom-
bre e intereses de la persona juridica de algunos

crimenes contra los fundamentos de la seguridad
nacional de Ucrania, delitos vinculados con la trata
de personas, ciertas violaciones de la legislacion
electoral, sujetas a la pena criminal, algunos de-
litos contra la seguridad publica, crimenes contra
la paz, seguridad de la humanidad y ordenamien-
to juridico internacional (arts. 109, 110, 113, 146,
147, partes 2-4 del art. 159!, arts. 160, 260, 262,
436,437,438, 442, 444 y 447 del CP);

— incumplimiento de las obligaciones encomendadas
al mandatario por la ley o pactos sociales de la per-
sona juridica referentes a la adopcion de medidas
preventivas contra la corrupcion, lo que condujo a
la comision del delito de legalizacion (blanqueo)
del dinero obtenido por via delictiva (arts. 209 y
306 del CP) y ciertos delitos de corrupcion (partes
1y 2 del art. 3683, partes 1 y 2 de los arts. 3684, 369
y 3692 del CP).

Bajo los mandatarios de la persona juridica hay que
considerar a funcionarios de la persona juridica, asi
como a otras personas que a tenor de la ley, pacto so-
cial de la persona juridica o un contrato tienen derecho
a actuar en nombre de la persona juridica.

Evidentemente, la enumeracion de delitos, cometi-
dos por mandatarios de la persona juridica, contra los
que se aplicaran las medidas legales de naturaleza pe-
nal, solo va a crecer en el futuro. En particular, no se
entiende por qué hasta hoy dia en la enumeracion no
figuran delitos tan peligrosos como evasion fiscal in-
tencional, fraude con recursos financieros, contrabando
de armas y narcotrafico.

Los delitos mencionados se consideraran cometidos
en intereses de la persona juridica, si esta haya recibido
el beneficio ilicito o hayan creado condiciones para la
obtencion del beneficio mencionado o hayan sido enca-
minados a evitar la responsabilidad prevista por la ley.

Con arreglo al art. 96° del CP, el Tribunal podra
aplicar a las personas juridicas las siguientes medidas
legales de naturaleza penal como multa, confiscacion
de bienes o liquidacion. La multa y liquidacién podran
aplicarse solo como medidas legales de naturaleza
penal, mientras que la confiscacion de bienes —solo
como una medida adicional. Durante la aplicacion de
las medidas legales de naturaleza penal, la persona
juridica estara obligada a indemnizar por completo el
dafio y las pérdidas causadas, asi como el monto del
beneficio ilicito obtenido o que podria ser obtenido por
la persona juridica.

En el art. 96'° del CP se sefiala que al aplicar las me-
didas legales de naturaleza penal contra la persona ju-
ridica el Tribunal, en su caso, debera tener en cuenta
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las medidas emprendidas por la persona juridica
para evitar el delito. A la vez, la realizacion de proce-
dimientos por parte de la persona juridica para detectar
delitos, cometidos por su mandatario, y su investiga-
cion interna generalmente no influyen a la aplicacion
por parte del Tribunal de las medidas legales de natu-
raleza penal.

El legislador no ha definido en absoluto las medi-
das que la persona juridica podria aplicar para evitar
la perpetracion del delito por parte de sus mandatarios.
Queda sin respuesta la pregunta sobre el nivel de la
posibilidad de tomar en cuenta por parte del Tribunal
las medidas emprendidas por la persona juridica para
prevenir el delito. ;Podra una persona juridica eximirse
completamente de la aplicacion de las medidas legales
de naturaleza penal, si demuestre que haya emprendido
todas las medidas posibles para impedir el delito?

Es evidente que la practica judicial podria dar res-
puesta a esta y otras preguntas, sin embargo, hoy dia
ella todavia no se encuentra formada.

No obstante, la disposicion legislativa de que el Tri-
bunal debe tener en cuenta las medidas emprendidas
por parte de la persona juridica con la finalidad de pre-
venir el delito, coadyuva a la aplicacion de los progra-
mas de criminal compliance por parte de las corpora-
ciones grandes y medianas.

En mayoria de los casos los cientificos ucranianos
estan expresando la propuesta de aplicar las medidas
de compliance para prevenir los delitos de corrupcion.
En particular, M.O. Ignatova, por ejemplo, reconoce la
aplicacion de compliance, propuesta por el proyecto
de la Ley de Ucrania N° 4038a del 20.07.2016 “So-
bre proteccion de denunciadores y revelacion de la
informacion acerca del dafio o peligro para intereses
publicos”, en la regulacion legal de la actividad de los
denunciadores.

A tenor del proyecto de la ley en cuestion, podra fi-
gurar como denunciador una persona fisica que ha re-
velado o intentado con actos realmente confirmados a
revelar la informacion acerca del dafio o peligro para
intereses publicos por parte de otras personas, si haya
conocido esta informacion debido a su actividad labo-
ral, profesional, econdmica, publica, cientifica o duran-
te realizacion del servicio, estudios o participacion en
procedimientos, previstos por la legislacion, que son
obligatorios para iniciar esta actividad, realizacion del
servicio o estudios.

Por supuesto, esta ley, cuyas disposiciones servirian
de estimulo para que las corporaciones ucranianas apli-
quen activamente las medidas de compliance, no ha
sido aprobada hasta hoy dia por la Rada Suprema de
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Ucrania. Ademas, la implantacion de la proteccion le-
gal estatal de personas, quienes actuan en secreto, sin
que lo supiera la administracion de la persona juridica
y descubren delitos cometidos por otros trabajadores de
una u otra persona juridica, no se considera como una
medida de criminal compliance, puesto que el denun-
ciador no cumpla la funcion principal de compliance:
prevencion de la perpetracion de delitos. Otrosi, la acti-
vidad de esta persona en la revelacion de delitos, reali-
zada sin que lo supiera la administracion de la persona
juridica, no estaria relacionada con la prevencion de la
perpetracion de delitos.

Sin embargo, la semejante ley estimulara indudable-
mente la implantacion de los procedimientos de crimi-
nal compliance, puesto que los administradores de las
corporaciones, comprendiendo el peligro de revelacion
de los posibles actos ilicitos de sus trabajadores, esta-
ran obligados a tomar medidas para prevenir la perpe-
tracion de los delitos penales por parte de mandatarios
y la investigacion auténoma interna de los mismos.

3. Problemas de aplicacion de los procedimientos de
criminal compliance

La implantacion de los procedimientos de criminal
compliance puede ser eficiente y no provoca obje-
ciones especiales, particularmente referentes al esta-
blecimiento de las normas de comportamiento de los
trabajadores de la persona juridica y realizacion de las
medidas de prevencion de delitos.

Sin embargo, el defecto de la regulacion legal de
criminal compliance causa dudas respecto al éxito y la
objetividad posible de las investigaciones internas de
los delitos perpetrados por los trabajadores de las cor-
poraciones.

En particular, las pruebas obtenidas durante una in-
vestigacion interna no podran reconocerse adecuadas y
admisibles durante el examen judicial del asunto. Ello
se refiere particularmente a aquellas pruebas que se ob-
tienen con violaciones de los derechos fundamentales
de los sospechosos, determinados por la Constitucion
de Ucrania y su legislacion de procedimiento penal. La
violacion del derecho a proteccion de la persona, res-
pecto a la que se lleva a cabo la investigacion interna,
podra también conducir a la imposibilidad del posterior
examen judicial objetivo.

Ademas, las investigaciones internas podran estar
encaminadas a disminuir defectos en la organizacion
de la actividad de la persona juridica, que provocaron
la perpetracion del delito por parte de su mandatario.
No se puede excluir intentos de la administracion de
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las corporaciones a endosar la responsabilidad por los
delitos cometidos por sus trabajadores sobre otras per-
sonas con ayuda de las investigaciones internas poco
escrupulosas.

Es decir, teniendo en cuenta el desarrollo de la legis-
lacion sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas responsables, la necesidad de aplicacion de
los programas de criminal compliance es oportuna y
evidente. Pero, el legislador debe perfilar con mayor
precision las normas del Codigo Penal sobre la pres-
cripcion de las medidas de influencia legal de natura-
leza penal contra personas juridicas, definir al maxi-
mo las reglas mediante las cuales el Tribunal, al tomar
decision, tenga en cuenta el grado del volumen de las
medidas de criminal compliance, llevadas a cabo por
las corporaciones.
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Uruguay
Sofia Lascano!

Pablo Galain Palermo®

1. En el sistema penal uruguayo no existen normas
especificas que guarden relacion con el denomi-
nado criminal compliance. En este sistema solo

pueden ser responsables penalmente las personas
fisicas, para las personas juridicas se aplica el de-
recho administrativo sancionador. En general no
existe un desarrollo importante del denominado
“derecho penal econdémico”, este se encuentra li-
mitado a figuras clasicas (i.e., la insolvencia frau-
dulenta o el contrabando) que pretenden proteger
a la economia y a la hacienda publica. Los “de-
litos” cometidos por empresas no tienen conse-
cuencias penales para las empresas sino para sus
representantes legales. La jurisprudencia no se ha
manifestado sobre la posibilidad de que un siste-
ma de compliance pueda disminuir la responsa-
bilidad civil o administrativa de una compaiiia.
El criminal compliance supone en pocas pala-
bras un nuevo intento de privatizacion del con-
trol y lucha contra la criminalidad de empresa,
y en este marco hay quienes sostienen que no es
mas que el compliance como parte de la materia
penal y que no existe algo asi como el criminal
compliance en concreto. Sin embargo, el conoci-
do caso Siemens sobre pago de sobornos y redes
internas de corrupcion a finales del 2006, dejo en
evidencia la existencia practica de lo que seria
el criminal compliance por cuanto la sancion pe-
nal aplicada a esta importante compafiia alemana
se vio minimizada cuando la misma se compro-
meti6 a perfeccionar su ineficiente programa de
compliance. Al mismo tiempo, por medio de di-
cha promesa la empresa dio el primer paso para
la recuperacion de su buena reputacion y para
retomar el control sobre sus negocios.
Legislaciones como las de los Estados Unidos,
Espafia, Italia, Argentina, entre otras, presentan
esas “ventajas” sancionatorias (en algunos casos,
administrativas y en otros, penales) para las com-
pafiias que los implementan correctamente. En
Uruguay aun no se ha considerado dar un sentido
determinado a los sistemas de compliance dentro
del sistema penal. De esta forma, no existe la po-
sibilidad que ofrece el derecho penal espafiol, por
ejemplo, de considerar a estos programas como
una circunstancia atenuante de la responsabilidad
penal de la persona juridica® cuando estos son
eficaces como elementos preventivos.

Los autores referentes en la materia parecen estar
de acuerdo en que el compliance y el criminal
compliance (como una extension de aquel), son
ejemplos de la incidencia de la globalizacion del
derecho penal o de la globalizacion en el derecho
penal. Es a nivel internacional que se puede ob-
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servar como se asignan a los encargados de com-
pliance o compliance officers de las empresas
deberes juridico-penales de control de conductas
desviadas de los integrantes de la empresa, y de
esta como posible vehiculo para la comision de
delitos. Se ha dicho que: ”la tarea de las empresas
no es cumplir especificamente con el Derecho
penal, sino contar con mecanismos de gestion
y control internos que les permitan cumplir con
toda la normativa que les afecta, sea de caracter
administrativo, laboral, societario o penal. Las
normas penales en el Derecho penal econdomico
son accesorias de todos estos preceptos. El ob-
jetivo del compliance no es evitar ser castigadas
por un delito contra el medioambiente, sino cum-
plir con la legislacion medioambiental™.

El compliance podria ser estudiado como una
técnica de neutralizacion en el marco de una
cultura empresarial ética y, por supuesto, como
medio de control social. La utilizacién de progra-
mas de compliance deja en evidencia, ademas, la
ineficacia preventiva de las regulaciones juridi-
co-penales clasicas para advertir escandalos de
lavado de activos, fraude, corrupcion, etc. en el
seno de empresas de gran tamafio y con presencia
a nivel mundial.

En cuanto a la prevencion de dafios, reciente-
mente la autorregulacion empresarial se ha ve-
nido ajustando con la heterorregulacion juridica
administrativa y penal. A consecuencia de este
ajuste existen normas privadas que asumen fines
publicos a través de la actividad reguladora del
Estado. “...La mayor densidad tedrica y practica
que ha adquirido la cuestion ha permitido que la
doctrina del “déficit de organizacion”, desarro-
llada por Tiedemann, como fundamento de la
culpabilidad y punibilidad de la persona juridica,
haya ganado en calidad argumental y se haya ido
consolidando en la academia y en la legislacion
comparada’.

Se debe discutir con mayor intensidad si las ga-
rantias penales como el principio de culpabilidad,
la prohibicion de autoinculpacion o la presuncion
de inocencia pueden ser desplazadas o delegadas
a los sistemas privados de investigacion y san-
cion por medio de lo que se conoce como la auto-
rregulacion regulada®.

A nivel comparado, la responsabilidad penal de
la persona juridica se sostiene en la insuficiente
responsabilidad penal individual y en supuestos
como la tendencia al incumplimiento por la com-

petitividad del sistema capitalista, la superviven-
cia de la empresa, el ahorro de costos y obtencion
0 maximizacion de beneficios, etc. En Uruguay,
la imputacion penal de los entes colectivos ni
siquiera se ha discutido en el ambito de la poli-
tica criminal y no se vislumbra esta discusion a
corto o mediano plazo. En las legislaciones que
la prevén el proceso penal de las personas juri-
dicas trae consigo diversos problemas como los
conflictos de jurisdiccion, el principio de non bis
in idem ante sanciones administrativas y penales,
la sancion penal de personas fisicas y juridicas
que afectan ambos patrimonios y la prohibicion
de doble enjuiciamiento, temas de competencia
y canales de denuncia. Uruguay deberia tener en
cuento estos problemas cuando llegue el momen-
to de discutir en el ordenamiento juridico nacio-
nal sobre la “necesidad” de legislar sobre el tema.
En el caso uruguayo, nada hace pensar que esta
“necesidad” podria surgir como una propuesta
propia del sistema juridico nacional, sino que
seguramente ella dependera de algiin compromi-
so 0 “exigencia” de caracter supranacional. Esta
idea no es descabellada, pues en los ultimos afios
el compromiso internacional ha venido siendo la
tendencia legislativa en materia de la criminali-
dad vinculada con la cuestion economica’ y con
la prevencion de la financiacion de grupos crimi-
nales®.

En cuanto a los riesgos penales del encargado
de compliance o compliance officer, estos estan
vinculados a las tareas o funciones delegadas vy,
en ese contexto, a la dolosa tolerancia o al oculta-
miento del delito que ha conocido en ejercicio de
sus funciones de contralor. Sin perjuicio de ello,
la responsabilidad no parece ser delegada en su
totalidad, ya que la obligacion de supervision ac-
tiva y reactiva se mantiene a cargo del principal
o directivo que esta en una posicion de garante y
en su caracter de delegante. En principio y con
caracter general, la obligacion del compliance
officer parece ser de medios, pues tiene que con-
centrarse en detectar anomalias en el sistema de
prevencion y comunicarlas a los altos cargos, sin
que por ello asuma un deber de garantia o una
posicion de garante. No obstante, en Uruguay
puede exigirse dicha posicion, en tanto la doctri-
na penal uruguaya reconoce la posicion de “ga-
rante* a través del articulo 3° del Codigo Penal
Uruguayo. Esta norma permite considerar res-
ponsable a quien ocupando dicha posicion no ha
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12.

evitado el resultado que estaba obligado a evitar.
Segun el sistema penal se lo puede responsabi-
lizar en calidad de autor, coautor, complice, etc.
(Art. 60° del Codigo Penal Uruguayo) ya que se
trata de un tipo de responsabilidad penal clasica
por no existir regulacion especial o norma penal
especifica, sin perjuicio de lo cual debiera enten-
derse que se trata de aquellos delitos alcanzados
por su actividad de contralor.

En lo que refiere puntualmente a sistemas de
compliance implementados en compaiias del
mercado financiero (pioneras en la materia) a
efectos de la prevencion del lavado de activos
y financiamiento del terrorismo, estos se ven
bombardeados por normas de caracter adminis-
trativas, penales y estandares internacionales que
cumplir y que hacen no solo a la complejidad de
su funcionamiento sino también que el funciona-
miento se torne aun mas complejo. Organismos
internacionales como el Grupo de Accion Finan-
ciera (GAF]I) elevan a los Estados recomendacio-
nes que son trasladadas a través de las legislacio-
nes a los sujetos obligados, situacion en la que
también se encuentra Uruguay, y como se ha ma-
nifestado, parecer ser la dominante en aspectos
de politica criminal referidos a las reformas en el
ambito econdmico-financiero.

En teoria, la estructura de prevencion y control
en el sistema normativo uruguayo consiste en la
prevencion por parte de los sujetos obligados, la
deteccion, inteligencia financiera que permita la
represion por parte del regulador estatal (derecho
sancionador administrativo) y el poder judicial
(derecho penal, en caso de autoria o participacion
del compliance officer en la comision de delitos
vinculados con su funcién de contralor). Segtin la
praxis nacional: “Los programas de cumplimien-
to se estructuran sobre dos vertientes, una formal,
esto es un documento que establece los mecanis-
mos de prevencion, deteccion y reaccion frente a
los riesgos penales, y un material, que se concreta
en la organizacion de areas o departamentos de
compliance. Y la observacion y respeto a estos
programas constituyen en definitiva las reglas
que sirven para determinar el riesgo permitido en
un sector de la actividad y el consiguiente deber
de garante que debe respetar quien ejerce esas
funciones. (Art. 18 CPU)™.

El sistema penal uruguayo no tiene delitos es-
pecificos relacionados con la funcion de com-
pliance; pero ello no significa que quienes

desempefian estas funciones dentro de las es-
tructuras empresariales se encuentren exentos
de responsabilidad penal. Para que esto suce-
da tiene que haber una relacion dolosa entre la
omision de contralor y la comision de un delito.
La responsabilidad de las empresas se dirime a
nivel administrativo sancionador y civil; y es
alli donde la existencia de un programa de com-
pliance puede llegar a tener valor para disminuir
la naturaleza y el grado de la sancion, al menos
en Uruguay donde no existe regulacion penal
especifica sobre la responsabilidad penal indivi-
dual del compliance officer y la responsabilidad
penal de la persona juridica.
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Introduccion

La institucion del “Compliance”, o Programa de Cum-
plimiento Normativo, proviene del derecho anglosajon
y no es un concepto tan reciente, ya que se origind en
los afios *70 en Estados Unidos!, sin embargo, es en los
ultimos tiempos que ha tomado mucho auge y se ha con-
vertido en una necesidad para ser tomada muy en cuenta,
por las diferentes organizaciones empresariales. Se trata
de una especie de auto regulacion, de auto control (self
control), de auto vigilancia y de auto investigacion po-
licial (self policing), por parte de las propias empresas,
para establecer y cumplir estrictamente con unas deter-
minadas normas y disposiciones juridicas, segiin sea su
actividad comercial, empresarial o industrial, de manera
que sus productos y/o servicios, sean elaborados y cum-
plan con todas las normas y exigencias legales existen-
tes, asi como con el objeto de prevenir el cometimiento
de delitos e infracciones, tanto por parte de sus directivos
y administradores, como de la empresa, logrando tam-
bién con un conjunto de medidas, que la organizacion
sea cada vez mas eficiente, reconocida, segura, confiable
y productiva. Consiste en uno o varios documentos inter-
nos con protocolos especificos.

Cada area o actividad comercial tiene sus especificas
normas establecidas por diferentes autoridades (sanita-
rias, medioambientales, urbanisticas, fiscales, médico
asistenciales, etc.), que regulan dichas actividades, y
las empresas estan obligadas a acatarlas y a funcionar
de conformidad y de acuerdo con esas disposiciones, es
decir, “in compliance with the codes”. Asi vemos, por
ejemplo, que las empresas farmacéuticas y los laborato-
rios, tienen una serie de normas legales especificas que
tienen que cumplir, lo mismo que las compaiiias dedi-
cadas a la elaboracion de alimentos y bebidas, e igual-
mente aquellas sociedades dedicadas a la construccion,
y asi sucesivamente, de acuerdo a cada area o actividad
econdmica. No existiendo disposiciones genéricas que
abarquen a todas las diferentes clases y tipos de orga-
nizaciones. De no acatar las empresas todas y cada una
de esas normas minimas de obligatorio cumplimiento,
podrian poner en riesgo o peligro, la vida, la integridad
fisica y/o la salud, de muchas personas, sean empleados
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o no de las mismas, lo que podria acarrearle sanciones
administrativas, civiles, e incluso, penales, a la socie-
dad que incumpla alguna de esas disposiciones.

En este sencillo y modesto trabajo, voy a hacer abs-
traccion de la eterna y controvertida discusion, acerca
de la responsabilidad penal de la persona juridica, ya
analizada en otra oportunidad en esta misma publi-
cacion?, dando por sentado que en muchos casos si
existe tal responsabilidad, para asi enfocarme mas en
la necesidad de la prevencion de delitos, por parte de
las organizaciones y sociedades, en el ambito de su
actividad empresarial. Ya que el Compliance no s6lo
se refiere a la necesidad del cumplimiento normativo,
de las disposiciones y requisitos exigidos, para el buen
funcionamiento y desempefio de una empresa en algu-
na actividad en particular. Es necesario para sentar las
bases del Compliance, el uso de las normas ISO, muy
especialmente de la ISO 19600. También es imprescin-
dible identificar y prevenir, los riesgos en que pueda
incurrir la organizacion o alguno de sus directivos, en
la perpetracion de algun hecho punible, que de algu-
na manera comprometa la responsabilidad penal de la
empresa.

Necesidad y justificacion del Compliance

Actualmente, lo mas conveniente para las empresas,
lo que practicamente se ha convertido en una especie
de obligacion, es el establecer todos los mecanismos
internos necesarios (Compliance), para prevenir que
sus directores, administradores y demas empleados,
puedan cometer alguna inobservancia o violacién de
dichas normas legales, que puedan comprometer la res-
ponsabilidad, no so6lo del infractor, sino también de la
propia empresa, acarreandole consecuencias juridicas y
sanciones que pueden ser muy graves, por el incumpli-
miento y los dafios y perjuicios causados a los afecta-
dos, que pueden consistir en multas, suspension de ac-
tividades, cierre temporal o definitivo de la empresa, y,
en algunos casos, condenas penales, con el menoscabo
de su prestigio y el costo economico. Las situaciones de
peligro se dan en todas las empresas, pero se ven mas
claramente en las industrias més riesgosas, como por
ejemplo, en las centrales nucleares, donde las normas y
los requisitos de funcionamiento y mantenimiento, son,
y tienen que ser, sumamente exigentes, ya que las con-
secuencias de un error o mal funcionamiento, pueden
ser catastroficas para toda la poblacion cercana, como
ya se ha sucedido en el pasado relativamente reciente,
en los casos de Three Mile Island (Pensilvania, USA,
28-3-1979), Chernobyl (Ucrania, antigua URSS, 26-4-
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1986) y Fukushima (Japon, 11-3-2011), que causaron
gran devastacion.

Logicamente, todos sabemos que los accidentes
ocurren (accidents happen) y el Compliance no va a
evitarlos en forma absoluta y total, pero su estricta
aplicacion si va a reducirlos drasticamente, protegien-
do asi, en muchos casos, tanto a la empresa, como a
sus directivos y demas empleados en puestos de con-
fianza, de las decisiones que tomen. Evidenciando asi
que es una herramienta sumamente 1til y eficaz para
evitar violaciones y sanciones, tal y como ha quedado
demostrado en todos los paises donde ha sido aplicado
el Compliance. Lograndose incluso en la mayoria de
los casos, que la demostracion por parte de la empresa
de la existencia e implementacion del Compliance, asi
como del cumplimiento de todas las normas legales,
sea tomado en cuenta para evidenciar que lo ocurrido
fue un lamentable accidente, no imputable por impru-
dencia o negligencia a la empresa o a sus empleados, y
que no fue causado por una violacion o inobservancia
de alguna disposicion juridica, lo cual pudiera exonerar
totalmente a la empresa de responsabilidad.

De tal manera que el solo hecho de que una empresa
disponga de un programa o dispositivo interno de Com-
pliance, que contenga los procedimientos que se deben
seguir, y los implemente y aplique en forma adecuada,
estricta, exitosa, seria y responsable, indica claramente
que se trata de una empresa que realmente desea pre-
venir, detectar y evitar, cualquier actividad ilegal por
parte de sus empleados, es decir, que se trata de una
organizacion que ha adoptado y pone en vigencia bue-
nas practicas. Por otro lado, existen casos en que una
actuacion puede ser legal pero no ética.

El Compliance es muy beneficioso y conveniente
para las organizaciones, ya que con ese Programa ocurre
como con los paises. Aquellos paises que rinden cuentas,
que son realmente democraticos, que tienen reglas juri-
dicas y comerciales claras, que persiguen y castigan la
corrupcion publica y privada y que son transparentes en
sus actuaciones, son los que mas atraen las inversiones,
son los que consiguen un mayor y sostenido desarrollo,
son los que disminuyen la inflacién y evitan la fuga de
capitales. Y asi lo han expresado los organismos interna-
cionales, como el Banco Mundial (BM), el Banco Inte-
ramericano de Desarrollo (BID) y el Fondo Monetario
Internacional (FMI)®. Por todo ello, se justifica el auge
que a nivel mundial ha adquirido el Compliance, el cual,
como afirma Juan Carlos Ferré Olivé, “En muchos ca-
sos, por la evolucion del marco legal a nivel mundial, ha
dejado de ser una opcion voluntaria para muchas organi-
zaciones en varios paises y ha pasado a ser un requisito

a integrar dentro de su estrategia y estructuras internas,
a fin de dar cumplimiento a las leyes o bien poder prote-
gerse ante situaciones de riesgo, que pondrian en serios
problemas la estabilidad y continuidad de la actividad de
la organizacion™.

Aspecto penal del Compliance: EL “CRIMINAL COM-
PLIANCE”

Por supuesto, esa auto regulacion conlleva no sélo
el cumplimiento de una norma unica, genérica o parti-
cular, ni siquiera de pocas disposiciones, sino general-
mente de una gran cantidad de leyes y normas juridicas,
practicamente de todo un marco normativo interno, ge-
neralmente muy complejo, segtn las actividades a que
se dedique la empresa, que pueden ser muy variadas y
que requieren de profesionales especializados en Com-
pliance, y, en relacion especificamente al area penal,
de expertos especializados en Criminal Compliance,
en prevencion de delitos. Los cuales, por cierto, no
abundan en Venezuela. Con ese objetivo, de evitar la
delincuencia empresarial, la organizacion establece un
programa normativo, que consiste en un documento o
reglamento contentivo de las normas pertinentes que
deben acatar y respetar sus empleados, conocido como
“corporate compliance program”, que constituyen una
especie de modelos de las conductas individuales y co-
lectivas, que deben seguir los ejecutivos de la empresa.

El Criminal Compliance se aparta asi del Derecho
Penal tradicional, para centrarse en la prevencion de
delitos y de situaciones de peligro, por parte de las per-
sonas juridicas y de sus representantes, adaptandose
a la realidad actual, de un mundo cada vez mas desa-
rrollado y modernizado, globalizado, liberal, de libre
mercado y competitivo, dirigido por corporaciones y
grupos financieros, pero dentro de unos parametros
y principios éticos empresariales, que deben ser aca-
tados, respetados y cumplidos, para evitar sanciones.
Adelantandose asi a la perpetracion de los hechos pu-
nibles con medidas preventivas, tratando de frustrar en
lo posible su ejecucion, disminuyendo asi los riesgos
tolerados y el peligro permitido, al establecer un pro-
grama de control de riesgos, que impide la elevacion
o0 expansion de los mismos, garantizando también una
mayor eficiencia de la empresa. La idea es buscar y es-
tablecer todas las vias alternativas posibles para evitar
la punicion, ya que eso seria muy perjudicial para la
empresa y para sus ejecutivos.

Para resaltar la necesidad e importancia de estable-
cer un programa de Criminal Compliance, por razones
financieras y de prestigio empresarial, citaré solo algu-
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nos casos de sanciones e indemnizaciones impuestas a
grandes compaiiias: En 2013, la multinacional Johnson
& Johnson, fue multada con US $ 2.200 millones, por
entregar informacion erronea de medicamentos y reali-
zar sobornos para promover sus ventas. El banco nor-
teamericano JP Morgan, fue multado con US $ 13.000
millones, por desinformar a los bancos hipotecarios
Fannie Mae y Freddie Mac, sobre la calidad de los ac-
tivos que les vendio, antes del estallido de la burbuja
hipotecaria. Varios bancos suizos deberan pagar a USA
1.000 millones de US $, por guardar recursos de ciu-
dadanos estadounidenses, que evadieron impuestos en
cuentas secretas. En Ecuador, Chevron fue multada con
US $ 8.646 millones, por dafios al medio ambiente. En
Colombia, la empresa Claro de Carlos Slim, fue mul-
tada con $ 87.750 millones de pesos, por abuso de po-
sicion dominante, infracciones a la libre competencia
y violacion del régimen de portabilidad numérica. En
Argentina multaron a Household International Inc, una
empresa perteneciente al grupo HSBC, con la cantidad
de US § 2.460 millones, por violar las leyes del merca-
do de valores (el banco también fue multado, por no in-
formar sobre un posible caso de lavado de activos). Es-
pafa también mult6 a ese banco, por infringir normas
contra el lavado de activos, con US $ 2,7 millones. Bra-
sil impuso multas de US $ 124 millones a cuatro aero-
lineas, por formar un cartel para fijar precios. En 2014,
la segunda mayor empresa tabacalera de los Estados
Unidos, Reynolds Tobacco Company, fue condenada a
pagar una indemnizacion de US $ 23.600 millones a
una viuda Precisamente en estos dias, mayo de 2019,
un jurado de California, ordené a la compania Bayer,
propietaria de la empresa Monsanto, el pago de mas de
US 2.000 millones a una pareja, porque uno de sus pro-
ductos, el quimico conocido como glifosato, ingredien-
te del pesticida o herbicida “Roundup”, supuestamente
les provocd cancer en el tejido o sistema linfatico (Lin-
foma no Hodgkin)’. Aunque esas cantidades no son
normalmente definitivas, ya que las indemnizaciones
acordadas inicialmente por los Tribunales, generalmen-
te son reducidas en las apelaciones que las empresas
hacen de esas decisiones, no dejan de ser sumamente
cuantiosas y algunas de ellas evitables, y a mas de una
corporacion la ha llevado a la quiebra®. Riesgos esos
que al menos se reducen, con la implementacion de un
buen y estricto programa de cumplimiento normativo.

Objetivos del Criminal Compliance

Las finalidades u objetivos de los programas de cum-
plimiento normativo, son los siguientes:
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1) en primer lugar, prevenir y evitar las infracciones a
las normas, especialmente las que constituyen he-
chos punibles, por parte de empleados de la empresa.

2) En segundo término, para el caso de que, a pesar
de todas las medidas preventivas que tome la em-
presa, algiin directivo o empleado cometa alguna
infraccion legal, el Criminal Compliance debe
tener los mecanismos de control necesarios, para
detectar de inmediato dicha infraccion.

3) En tercer lugar, ademas de las medidas discipli-
narias y sancionatorias que tome internamente
la empresa, también es necesario informar a las
autoridades competentes acerca de la infraccion
detectada y colaborar activamente en la investi-
gacion. Es lo que algunos han llamado el princi-
pio de la lealtad o fidelidad al derecho, planteado
por Lon Fuller entre 1956 y 1957, en los famosos
debates que él y Herbet Hart, escenificaron en la
Universidad de Harvard’.

La importancia que esta adquiriendo el Compliance
es tal, que existe incluso la tendencia en algunas legis-
laciones, de propiciar la atenuacion e incluso la exen-
cion, de la responsabilidad de la persona juridica, en los
casos en que se demuestre la existencia del Compliance
y el cumplimiento por parte de la organizacion infrac-
tora, de todas las normas exigidas. De manera que el
objetivo o finalidad del Compliance es, en primer lu-
gar, el evitar que se considere responsable a la organi-
zacion del eventual dafio causado, en segundo lugar, el
minimizar dicha responsabilidad reduciéndola lo mas
posible, a una simple infraccion administrativa o, cuan-
do mas, civil, y en tercer lugar, impedir que se llegue a
considerar que la empresa o sus directivos, hayan co-
metido un hecho punible, y que la responsabilidad sea
criminal, por todas las implicaciones y consecuencias
que le acarrearia a la empresa y a sus representantes, la
imposicion de sanciones penales.

Por ello, en el plano juridico penal y para evitar posi-
bles sanciones, es absolutamente necesario el establecer
todos los mecanismos y controles internos, que preven-
gan el que las personas que dirigen una determinada so-
ciedad, perpetren alguna accion u omision, que pueda
constituir un delito, tanto en beneficio del agente como
en el de la empresa. Con el objeto de detectar lo antes po-
sible el hecho, actuando de inmediato en consecuencia,
sancionando al culpable y protegiendo asi a la compaiiia.

Legal Compliance Officer

Para el funcionamiento adecuado y eficiente del
Programa, es necesaria la figura del Legal Compliance
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Officer, que es la persona responsable de supervisar y
gestionar todo lo relacionado con el cumplimiento nor-
mativo. Generalmente es un profesional del derecho
especializado en compliance, que se encarga de man-
tenerse pendiente y al dia, de todas las normas y regu-
laciones que se vayan dictando, especialmente las que
correspondan a un pais determinado, pero también a
nivel internacional, en relacion con las actividades de-
sarrolladas por la empresa contratante, para proponerle
a la organizacion a la cual asesora, todas las medidas
necesarias, pertinentes y adecuadas, para evitar que al-
guno de sus directivos, administradores o empleados en
puestos relevantes, incurran en algun incumplimiento
de esas normas o en algln tipo penal, asi sea en be-
neficio de la sociedad. Entre los delitos mas comunes
en que podria ser sefialada una empresa, encontramos
los siguientes: estafas y fraudes, insolvencias punibles,
contra la propiedad intelectual ¢ industrial, contra la
hacienda publica y la seguridad social, receptacion y
blanqueo de capitales, contra los derechos de los tra-
bajadores, contra el medio ambiente, contra la salud
publica, corrupcion, cohecho, entre muchos otros.

El Legal Compliance Officer, también denomina-
do Compliance Manager y Chief Compliance Officer
(CCO), es actualmente, uno de los nuevos empleos mas
solicitados por las empresas a nivel internacional. Es-
pecialmente a raiz de la nueva politica que se esta im-
plementando a nivel mundial, de no s6lo responsabili-
zar al empleado que comete el delito, sino también a la
empresa por no haber ejercido el debido control sobre
¢l. Esta nueva profesion es muy compleja y requiere
de profesionales muy calificados y entrenados, no sélo
con respecto a los codigos (penal, procesal penal, civil,
administrativo, mercantil, fiscal, tributario, asi como
de las normas y regulaciones municipales, nacionales
e internacionales), sino también acerca de las nuevas
tecnologias que surjan, de los negocios involucrados,
de la base de datos y de la automatizacion, de las me-
didas de seguridad mas efectivas, etc. Entre sus funcio-
nes mas importantes estan las siguientes: la constante
observacion, estudio y andlisis de todos los cambios
estatutarios y normativos que ocurran, para poder de-
terminar y proponer las medidas preventivas y correc-
tivas correspondientes, la identificacion de los riesgos
en que pueden incurrir la empresa y sus empleados para
evitarlos, el mantener informados a la empresa y a sus
directivos de los mismos y de las medidas que se estan
tomando, para verificar el cumplimiento y la eficacia
de las mismas, el impartir cursos de formacion a los
directivos y a los empleados, para que conozcan y es-
tén al dia, especialmente sobre todos los cambios nor-

mativos y estatutarios que surjan, de manera que estén
siempre actualizados con los procedimientos legales y
apliquen todas esas normas y regulaciones. Cada vez
mas universidades estan estableciendo cursos de post-
grado en Compliance (diplomados y maestrias), y mas
profesionales del derecho estan ofreciendo servicios de
Consulting o asesoria en Criminal Compliance.

El Oficial Responsable del Programa de cumpli-
miento normativo deberia también encargarse, de se-
leccionar e implementar los examenes y tests que sean
necesarios y convenientes, para descubrir y conocer la
personalidad y el temperamento de los empleados de
la empresa, especialmente de los de alto nivel, los que
estan en cargos relevantes, asi como de quienes aspiran
a ascender o ingresar a la misma®. Existen algunos tests
que pueden ayudar a detectar con la mayor antelacion
posible, cualquier desviacion o descarrio de la perso-
nalidad o del temperamento de las personas. Por otro
lado, a través de las redes sociales, especialmente de
Facebook e Instagram, se pueden obtener muchos da-
tos e informacion que pudiera ser util, para conocer la
manera de ser de las personas a cargo de una empresa.
Es igualmente importante el propiciar actividades que
fomenten entre los empleados valores éticos y morales,
como la lealtad y la fidelidad, la honestidad y la inte-
gridad, asi como que propicien el acercamiento y las re-
laciones personales de amistad y compafierismo, entre
los empleados y hacia la propia empresa, para crear lo
que se conoce como la identidad corporativa e incre-
mentar el principio de confianza, que debe prevalecer
en toda empresa bien dirigida y administrada, que ga-
rantice la transparencia y el cumplimiento de las leyes..

Situacion actual de Venezuela que dificulta mucho la
implantacién del Compliance en este momento

En Venezuela, durante los ultimos 20 afios (desde
1999), hemos tenido un gobierno estatista, imponien-
do un sistema totalitario y socialista extremo, que ha
transformado a Venezuela, del pais mas prospero de
Latinoamérica hasta los afios ’90, a lo que es hoy, el
mas pobre del continente, con la hiperinflacion mas
alta del mundo y con el mayor indice de corrupcion
del planeta. La persecucion a que han sido sometidas
las empresas privadas, con cierres, controles exagera-
dos, expropiaciones (sin pago alguno la mayoria, lo
que las convierte en robos descarados), decomisos ile-
gales de mercancias y productos, saqueos permitidos
y hasta programados, amenazas y extorsiones, delin-
cuencia desatada y sin control, etc., han ocasionado el
derrumbe total de la economia venezolana y la huida

261



Revista Penal

Venezuela

del pais de mas de 4 millones de sus habitantes, casi
todos profesionales y técnicos calificados, muchos de
ellos empresarios. Todo lo cual ha reducido al minimo
los sectores productivos, empresariales ¢ industriales
del pais, situacion que todos esperamos que cambie en
el lapso mas breve posible, para que Venezuela vuelva
a transitar el camino del progreso.

Segun los mas reconocidos economistas’, la hipe-
rinflacion en Venezuela comenz6 en noviembre de
2017'°, hace 17 meses, cuando la inflacion mensual
llegd a 56,7%"" y la interanual a 1.370%. En este afio
2019, la inflacién acumulada hasta el mes de abril
se ubica en 665,9% y la interanual en 1.304.494%.
Siendo, sin duda, y por muchisimo margen, la mas
alta del mundo. De acuerdo con las estimaciones del
Fondo Monetario Internacional (FMI), la hiperinfla-
cion para finales de este afio 2019 sera de 10 millo-
nes por ciento'? y la caida del producto interno bruto
(PIB) de 25% adicional (el Banco Mundial prevé que
la caida sea del PIB sera del 27%). El PIB pas6 de
280.000 millones de dodlares a menos de 96.000 mi-
llones de dolares (2018) El precio de la canasta basica
alimentaria familiar es de 48 salarios minimos' y la
caida del poder adquisitivo del venezolano es de 94%,
por ello mas del 90% de los venezolanos viven en si-
tuacion de pobreza, sobreviviendo muchos de ellos a
duras penas, gracias a las remesas de dinero que les
envian los mas de 4 millones de venezolanos, que han
emigrado del pais en los ultimos dos anos. Todo ello
como resultado de una pésima gestion econémica du-
rante los ultimos 20 afios, que llevo al gobierno de
Chavez a utilizar la “estratégica” medida, de quitarle
tres ceros a la moneda (el bolivar “fuerte”) en 2008 y
a Maduro a quitarle otros cinco ceros en 2018 (el bo-
livar “soberano”'*). Medidas esas que han sido cata-
logadas por Steve Hanke, profesor de Economia Apli-
cada de la Universidad Jhons Hopkins, como simples
“arreglos cosméticos”" cuando lo que se necesita es
un cambio total de la politica economica. Imaginese
que alguien tuviera un millén de euros en el afio 2008,
producto de su trabajo y esfuerzo, y de la noche a la
mafana por decision del gobierno, esa cantidad per-
diera 3 ceros y quedara asi apenas con mil euros en su
cuenta. Pues luego de ese desfalco, 10 afios después,
en 2018, cuando esa persona logrod volver a reunir ese
millon de euros, llega nuevamente el gobierno y de
la noche a la mafana le quita otros cinco ceros a la
moneda, convirtiendo el milléon de euros en un solo
euro. Una economia basada en una moneda a la que la
han devaluado desea manera tan brutal, quitandole 8
ceros, como funciona?, como se recupera? Como un
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empresario invierte y piensa en establecer un progra-
ma de compliance? Evidentemente, hasta que no haya
un gobierno serio y confiable, no van a estar dadas
las condiciones en Venezuela para este tipo de pro-
gramas de cumplimiento normativo, ya que las pocas
empresas que no han cerrado, simplemente intentan
es sobrevivir, disminuyendo los gastos lo mas posible.

Venezuela es actualmente un pais donde escasean las
medicinas y los alimentos, un pais sin casi transporte
publico ni privado, un pais petrolero casi sin gasoli-
na, a pesar de poseer las mayores reservas de petroleo
del mundo, un pais sin agua, a pesar de tener algunos
de los rios mas caudalosos de Latinoamérica y el lago
mas grande de Suramérica, un pais casi sin electricidad,
a pesar de tener la tercera central hidroeléctrica mas
grande del mundo. Sin estar sumidos en una guerra,
nuestra situacion econoémica por las penurias que esta-
mos pasando, es a nivel de un conflicto bélico como en
Siria. El consumo ha caido o disminuido en un 87,29%,
la demanda se ha contraido porque no hay poder adqui-
sitivo, con una hiperinflacion desatada, con controles
de cambio y de precio que solo funcionan para devaluar
la moneda, donde impera el contrabando de todo tipo
de productos y la corrupcion gubernamental, donde el
mercado negro impone los precios, donde no hay se-
guridad de nada, todo es incertidumbre, donde no hay
estabilidad politica y el 90% de la poblacion considera
ilegitimo al gobierno y no reconoce a Maduro como
presidente. Donde, segun la informacion aportada por
el primer vicepresidente de la asociacion de empresa-
rios Consecomercio, Alfonso Riera, asi como por Car-
los Larrazabal, presidente de la patronal Fedecamaras,
a causa de las erradas politicas econdmicas del gobier-
no en los ultimos 20 afos, asi como a otras medidas
gubernamentales, han desaparecido (cerrado) mas del
70% de las empresas del pais, esto es, unas 400 mil
empresas. Y las pocas empresas que todavia funcionan
lo hacen al 10% de su capacidad instalada. Las cifras
de cierre y actividad con respecto a las industrias son
muy similares, segun indica la asociacion empresarial
Conindustria.

Si comparamos las cinco peores hiperinflaciones de
los ultimos 100 afios, antes de la venezolana, encontra-
mos que fueron las siguientes: Hungria en 1946 (tasa
de inflacion diaria de 207%)', Zimbabue en 2008 (tasa
de inflacién diaria de 98%)!7, Yugoslavia en 1994 (tasa
de inflacion diaria de 65%)'8, Alemania en 1923 (tasa
de inflacion diaria de 21%)" y Grecia en 1944 (tasa
de inflacion diaria de 18%)*. Venezuela va enrumbada
aceleradamente por ese camino, solo podria esto dete-
nerse y cambiar, con cambios drasticos de la politica
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econdmica, que solo seran posible con un cambio de
gobierno. Actualmente, el cambio del dolar en relacion
con el bolivar es de unos 6 mil Bs por dolar americano.
El salario minimo mensual actual asciende a 40 mil bo-
livares (luego de tres aumentos en menos de un afio),
si a ese monto se le suma lo correspondiente al cesta
ticket, (que llega a 25 mil bolivares), implica que en
total, el salario minimo mensual llega hoy en dia a 65
mil Bs., que equivalen a unos 11 ddlares mensuales en
este momento (apenas 36 céntimos de dolar americano
diarios). Lo que lo sita en el salario mas bajo del con-
tinente y muy por debajo del limite de pobreza extrema
fijado por el Banco Mundial en 1,9 ddlares americanos
diarios (es decir, 57 dolares americanos mensuales).
Como un simple ejemplo, el salario actual de un Juez es
de apenas 20 ddlares americanos mensuales, poco mas
de medio ddlar por dia, menos de lo que le pagan a un
profesional en Europa por una hora de trabajo. Desde
hacia casi 4 afios no se tenian cifras oficiales, porque el
Banco Central de Venezuela (BCV) no las suministra-
ba, sin embargo, en los tltimos dias finalmente lo hizo,
dicen algunos expertos que por exigencia del Fondo
Monetario Internacional. Aunque las cifras que dio el
29-5-2019 son muy maquilladas y no confiables, por
su dependencia con el ejecutivo y su corresponsalia con
el gobierno, atin asi evidencian claramente la desastro-
sa situacion econdmica del pais, ya que reconocidé una
inflacion de 100.000% anual, que el PIB consolidado
disminuy6 en 52,4% (lo que significa que se perdi6 la
mitad de la riqueza y de toda la produccion del pais),
el PIB de construccion disminuy6 un 94,7% (es decir,
no se esta construyendo en el pais practicamente nada,
la construccion de millones de viviendas por parte del
gobierno es mentira, es un fraude), el comercio tuvo
una disminucion de 79,4% (mayoria de empresas cerra-
das y/o quebradas), actividad petrolera disminuy6 un
47,5% (a la mitad de hace un afo, pasando asi Vene-
zuela de ser el productor de petréleo mas importante de
Latinoamérica, a ocupar el cuarto puesto, después de
Brasil, México y Colombia), el alquiler de viviendas
subio 486.684%, y los alimentos y bebidas 143.789%,
algo nunca visto, inimaginable, y eso que no son las
cifras reales. EIl BCV también informa que la inflacion
ha disminuido, ya que, segtin ellos, pasé de 196,6% en
enero de 2019 a 33,8% en abril de 2019, lo que ademas
de no ser cierto, ya que los precios de los productos
suben diariamente, duplicandose quincenalmente, lo
unico que indica es que el venezolano cada dia tiene
menos capacidad de compra, ya que se limita a subsis-
tir y comprar lo minimo necesario para sobrevivir.

Al desastre econdmico hay que sumarle también la
inestabilidad politica, primero por la violenta represion
de las protestas opositoras desde el afio 2014, la gran
cantidad de presos politicos, la inhabilitacion de los
principales dirigentes opositores y de los partidos a los
que pertenecen, especialmente desde que el 30 de julio
de 2017, mediante una eleccion fraudulenta, el gobier-
no “eligié” una Asamblea Nacional Constituyente, to-
talmente chavista, con el principal proposito de anular
y sustituir a la legitima Asamblea Nacional, electa de-
mocraticamente por el voto popular el 6 de diciembre
de 2015, dominada ampliamente por la oposicion. La
crisis politica se incrementd exponencialmente, cuando
el 20 de mayo de 2018, el gobierno de Nicolas Ma-
duro celebro otra eleccion fraudulenta, para reelegirse
como Presidente de la Republica. Comicios que no fue-
ron reconocidos por la oposicion ni por la mayoria de
la comunidad internacional. Por ello, cuando Maduro
culmind su mandato constitucional de 6 afos, el 10 de
enero de este afio 2019, la Asamblea Nacional conside-
r6 que a partir de esa fecha estaba usurpando el cargo
de Presidente, por lo cual, al no haber Presidente electo
en verdaderos comicios, por disposicion del articulo
233 de la Constitucion, se juramentd el 23 de enero
de 2019, como Presidente Encargado, el recién electo
Presidente de la Asamblea Nacional, Juan Guaidd, con
el objeto de que cesara la usurpacion, se constituyera
un gobierno de transicién y se convocara a elecciones
realmente libres y democraticas. Objetivos que todavia
no se han podido lograr, a pesar de haber transcurrido
ya 4 meses, del respaldo mayoritario del pueblo y del
reconocimiento de casi 60 paises®!, por la negativa de
Maduro, respaldada principalmente por Rusia, China
y Cuba, de reconocer el fraude electoral cometido, su
ilegitimidad en el cargo y que la voluntad mayoritaria
del pueblo es que se vaya.

Por las razones antes expuestas, actualmente apenas
un pufiado de empresas en Venezuela estan aplicando
programas de Criminal Compliance. Esto evidente-
mente va cambiar en un futuro muy cercano, cuando
al fin el pais retorne a la normalidad y se restablezca
un verdadero sistema democratico, de libertades eco-
némicas, competitivo y de libre mercado. Ya los paises
mas desarrollados del mundo, asi como los organismos
internacionales, han anunciado cuantiosas inversiones
iniciales, de mas de 60 mil millones de dolares, para
impulsar el desarrollo del pais en todos los drdenes,
aprovechando las enormes riquezas que poseemos, por
lo cual las expectativas son inmensas y los programas
de cumplimiento normativo seran asumidos por la ma-
yoria de las empresas.
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Conclusiones

Aunque el Compliance implica gastos considerables
para las empresas, lo cierto es que definitivamente va-
len la pena, porque al final del camino les evitan san-
ciones, dafos, perjuicios, problemas, molestias y mu-
chos dolores de cabeza, de aun mayores proporciones,
de tal manera que, sin lugar a dudas, es la mejor opcion
para evitar o al menos disminuir, esos inconvenientes
y circunstancias que eventualmente se pueden presen-
tar. Hay que ver por lo tanto el Compliance como lo
que es, como un instrumento o herramienta apropiada
y eficaz para evitar y prevenir delitos, asi como para
establecer buenas y sanas practicas en las compaiias y
corporaciones, para lograr buenos gobiernos empresa-
riales, que alienten y propicien la lealtad, el sentido de
pertenencia, la union y la fraternidad de los empleados
con las empresas, asi como de éstas con ellos. Es un
deber reciproco, es parte de la obligacion social para
con la comunidad, de la responsabilidad y la vigilancia
empresarial, para no caer en lo que se ha denominado
culpa in vigilando, por no haber cumplido la organiza-
cion con el debido control, por haber omitido el deber
de hacerlo, de establecerlo.

En consecuencia, es necesaria para las empresas la
implementacion del programa de Criminal Compliance
y que éste no se reduzca a simplemente cumplir con la
normativa minima vigente, a lo cual ya estarian igual y
legalmente obligadas por las normas correspondientes,
sino que se debe ir mucho mas alld. Porque, ademas de
prevenir y detectar eficazmente las infracciones legales
que puedan producirse dentro de las sociedades o como
parte de las actividades que éstas realizan, también el
programa debe ser econdmicamente viable, financie-
ramente atractivo. Por lo tanto, los costos y gastos de
implementaciéon y mantenimiento del Criminal Com-
pliance, deben ser inferiores a los beneficios que obten-
gan la empresa y sus empleados con la adaptacion del
programa. Sin olvidar, por supuesto, que los beneficios
del programa de cumplimiento normativo no son sélo
economicos, ya que con €l se incrementan también la
eficacia y la eficiencia en sus actividades, el prestigio
de la empresa y el reconocimiento del publico hacia
ella.

Podriamos por lo tanto decir, siguiendo los plantea-
mientos de Lon L. Fuller, que la idea detras del Cri-
minal Compliance, es convertir las conductas moral y
éticamente deseables, en legalmente obligatorias para
las empresas, en resguardo y proteccion de las propias
organizaciones, de sus empleados y de la comunidad
en general. Por todo ello, considero que no es utdpico
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pensar, que lo que se pretende establecer e imponer con
el Compliance, es una cultura de la integridad empre-
sarial, con base en estandares internacionales, ya exito-
samente probados en todas partes del mundo civilizado
y desarrollado.

Notas

1 Primero debido a las multas impuestas a varias compa-
filas por actos de corrupcion privada y por establecer monopolios,
y posteriormente, debido a las indemnizaciones a que fueron con-
denadas a pagar otras empresas

2 Revista Penal No. 17 (Enero de 2006), paginas 248 a 252.

3 Ver la Conferencia Regional CRECER 2019, “Rendir
Cuentas para Atraer mas Inversiones Privadas hacia el Desarro-
llo”, Costa Rica, 21-5-2019. Auspiciada por el Banco Mundial

4  Entrevista en la edicién No. 877, de la Revista “La Cama-
ra”, publicacion de la CCL (Camara de Comercio de Lima), del 6 al
12 de mayo de 2019, p. 21.

5 Eseltercer fallo en contra de Bayer por el uso de glifosa-
to y el mas cuantioso. En muchos otros paises, como Colombia,
también se usa. Hay miles de demandas pendientes por resolver
en los Tribunales norteamericanos por ese producto.

6 Los casos de WorldCom (USA) en 2002, por escandalo
contable y fraude, y Parmalat (ltalia) en 2003, por fraude financie-
ro,

7 Publicados en el Harvard Law Review y en el Ameri-
can Journal of Jurisprudence. Traducido al castellano en la obra
HART, Herbet L.A. y FULLER, Lon L., Universidad Externado de
Colombia, 2016.

8 Como es el caso de los test de integridad

9 José Guerra, Jesus Casique, Tamara Herrera y Leonar-
do Buniak,

10 La inflacion anual comenzo a subir alarmantemente con
Chavez en el 2008, cuando llegé al 16 % y luego se dispar6 en
2017 situandose segun algunos en 1.370 % y segun la Asamblea
Nacional en 2.616 %. De esa época para aca ha seguido multipli-
candose.

11 Apartir de 50 % mensual es cuando, segun los expertos,
pasa de inflacion a hiperinflacién. Es un punto de quiebre.

12 Los empresarios participantes en el evento “Perspecti-
vas Econémicas 2019”, de la Camara Venezolana Americana (Ve-
nAmCham), son alin mas pesimistas y calculan la inflacién para
finales de este afio en mas de 31 millones por ciento (31.000.000
%). Ver Diario El Universal del 26-2-2019.

13 Para una familia de 5 miembros donde todos trabajen

14 EI 20-8-2018, afirmando que este “nuevo” bolivar estara
respaldado por el “petro”, una criptomoneda inventada por Madu-
ro, que a su vez él asegura que esta “respaldada” por las reservas
petroleras del pais. Ninguna de esas medidas ha funcionado.

15 Entrevista concedida al periédico New York Times

16 Los precios se duplicaban cada 15 horas

17 Los precios se duplicaban cada 25 horas

18 Los precios se duplicaban cada 34 horas

19 Los precios se duplicaban cada 3 dias y 17 horas

20 Los precios se duplicaban cada 4 dias y 6 horas.

21 USA, Canada, casi todos los paises de América Latina
(20) y la Unién Europea, especialmente Francia, Inglaterra, Ale-
mania y Espafia.



