LA UTILIDAD DE LOS PROGRAMAS DE CRIMINAL COMPLIANCE
PARA LAS EMPRESAS QUE OPERAN EN PERU

THE USEFULNESS OF THE CRIMINAL COMPLIANCE PROGRAMS
TO THE COMPANIES THAT OPERATE IN PERU

As a consequence of the 2007 financial crisis,
companies have been focusing on managing the
risks of normative infringement as an integral part
of the notion of a business risk. This practice is
encouraged by the implementation of normative
with cross-border effects and reach, as well as by
the growing internal regulations of autonomous
criminal liability of corporate bodies systems.

In the context of the circumstances described,
in the present article the author analyzes: (i) the
practical performance of the Criminal Compliance
programs; (ii) their minimum content to exonerate
or mitigate the criminal liability of the corporate
bodies involved in a crime or offence; and, (iii) the
challenges for the lawyer specialized in Criminal
Law that this new approach of criminal preventing
counseling enforces.
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Luego de la crisis financiera de 2007, las empresas
vienen ocupdndose de gestionar los riesgos por in-
cumplimientos normativos como parte integrante
de la nocidon de riesgo de negocio. Esta prdctica
es incentivada tanto por la aplicacion de normas
de alcance transfronterizo como por las crecientes
regulaciones internas de sistemas de responsabili-
dad penal auténoma de personas juridicas.

A propdsito de esta coyuntura, en el presente ar-
ticulo se analiza: (i) el rendimiento prdctico de los
programas de Criminal Compliance; (ii) su conte-
nido minimo para exonerar o atenuar la respon-
sabilidad penal de las empresas incursas en algun
delito; y, (iii) los retos que para el abogado penalis-
ta impone este nuevo enfoque de asesoramiento
preventivo empresarial.
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l. LAS EXIGENCIAS DE CRIMINAL COMPLIAN-
CE IMPUESTAS POR EL CONTEXTO INTERNA-
CIONAL

Los programas de cumplimiento normativo en
materia penal —Criminal Compliance Programs—
aluden a la adopcidn por parte de las empresas de
medidas de autorregulacion. Dicho en términos
positivos, Criminal Compliance significa “autovigi-
lancia” y fomento de una mentalidad corporativa
de fidelidad al Derecho, lo que —visto a la inver-
sa—se traduce en la adopcion de medidas destina-
das a neutralizar factores culturales o dindmicas
de grupo favorecedoras de comportamientos de
connotacidén delictiva en el seno de la actividad
empresarial®.

Las jurisdicciones que reconocen y regulan la
responsabilidad penal de las personas juridicas
—como pronto ocurrird entre nosotros, conforme
dan cuenta las propuestas legislativas en debate,
resefiadas infra en el acapite lll- prevén una regla
segun la cual la empresa deberia quedar exenta de
responsabilidad cuando su organizacién no se vio
implicada en el delito cometido y tomé las medi-
das necesarias para impedir su comision?.

Existe consenso sobre los efectos eximentes vy
atenuantes de responsabilidad penal que deben
otorgarse a las empresas que —aun cuando en
su actividad hayan generado la comision de un
delito— cuenten con programas de Criminal Com-
pliance efectivamente implementados y realmen-
te operativos®. Mientras que ciertas legislaciones
optan por exonerar de pena a las empresas que los
hayan implantado efectivamente antes de la comi-
sion del delito, otras jurisdicciones solo les confie-
ren valor de circunstancia atenuante de responsa-
bilidad penal. Asi, se establece, por ejemplo, en las
vigentes Sentencing Guidelines norteamericanas, y
también, era el caso de la legislacion espafiola has-
ta la reciente reforma de marzo de 2015, a partir
de la cual se reconocen plenos efectos eximentes
de pena cuando, antes de haberse incurrido en la
infraccion penal, la empresa hubiese implementa-

do un sistema de medidas eficaces de prevencién
y deteccion de delitos.

Con todo, la finalidad especifica de los programas
de Criminal Compliance es la de evitar o mitigar la
responsabilidad penal de la propia empresa, lo que
ciertamente implica la adopcién de medidas desti-
nadas a: (i) evitar que sus accionistas, directores,
ejecutivos y trabajadores incurran en la comision
de delitos con ocasién de su actividad en la em-
presa; o, en caso ello no sea posible, (ii) evitar que
la imputacidn de responsabilidad penal pueda diri-
girse contra la empresa en cuyo seno se cometio el
comportamiento tipificado como delito.

Este objetivo no se cumple cuando el asesora-
miento preventivo en materia penal esta orienta-
do al disefio e implementacién de mecanismos de
transferencia de responsabilidad a quienes ocupan
los niveles mas subordinados en la estructura em-
presarial, o de férmulas de encapsulamiento de la
responsabilidad en los niveles inferiores o interme-
dios de la organizacién corporativa con el propési-
to de mantener indemnes a los ejecutivos pertene-
cientes a la cupula de la administracion de la com-
pafia —top management team—- o a sus directores
y accionistas. Desde el punto de vista empresarial,
un programa de Criminal Compliance orientado a
proteger solo a quienes ocupan ciertas posiciones
dentro de la empresa puede resultar desastroso
en términos de dafio reputacional, imposicidn de
multas y pérdida de capacidad competitiva.

Por el contrario, un buen programa de Criminal
Compliance sera aquel que confiera bases juridico-
penales seguras para desvincular a la propia perso-
na juridica de los hechos delictivos que pudieran
cometer sus integrantes en el desempefio de sus
cargos. Expresado en palabras de uno de los ma-
yores especialistas en Criminal Compliance, “un
concepto de Compliance dirigido a una completa
evitacion de la responsabilidad penal debe por lo
tanto tomar en consideracion la empresa en su
conjunto, en su caso a todos los trabajadores de la
empresa y no solo a la cipula directiva”.

' SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. “Deberes de vigilancia y Compliance empresarial’. En: SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria.
“Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa”. Montevideo-Buenos Aires: BdeF. 2014. pp. 192-193. Sobre la influen-
cia de los sesgos cognitivos en el proceso de toma de decisiones empresariales, véase SILVA SANCHEZ, Jestus-Maria
y Lorena VARELA. “Responsabilidades individuales en estructuras de empresa: La influencia de sesgos cognitivas y
dinamicas de grupo”. En: SILVA SANCHEZ, Jests-Maria (director) y Raquel MONTANER FERNANDEZ (coordinadora).
“Criminalidad de empresa y Compliance”. Barcelona: Atelier. 2013. pp. 265-284.

2 Para el ambito europeo continental, de indudable influencia en los procesos de produccion legislativa latinoamericana,
véase: “Recommendation No. R (88) 18 of the Committee of Ministers to Member States Concerning Liability of Enter-
prises Having Legal Personality for Offences Committed in the Exercise of their Activities”, adoptada el 20 de octubre de

1988 por el Comité de Ministros del Consejo de Europa.

3 BUCY, Pamela. “Corporate Criminal Liability: When Does it Make Sense?” En: American Criminal Law Review 46. 2009.

pp. 1437 y siguientes.

4 ROTSCH, Thomas. “Criminal Compliance”. En: InDret 1. 2012. p. 6.



La preocupacion de las empresas por contar con
programas de Criminal Compliance nace con la mo-
dificacién del concepto de riesgo de negocio, tra-
dicionalmente concebido como riesgo puramente
econdémicoy, como tal, fundamentalmente referido
a las posibilidades de competir exitosamente en el
mercado y a la propia capacidad de endeudamien-
to en funcidn a la estimacion de ganancias futuras.
No obstante, como parte del aprendizaje impuesto
por la crisis financiera de 2007, a la nocion econé-
mica de riesgo del negocio se afadié el concepto
de riesgo de responsabilidades juridicas o —dicho
con mayor precision— riesgo de responsabilidades
por incumplimientos normativos, destacando por
la gravedad de sus consecuencias, los asociados a
la inobservancia de normas de naturaleza penal®.

A esta actualizacion o redefinicion del concep-
to de riesgo de negocio contribuye la creciente
atencion dispensada por las principales agencias
de regulacion estatal europeas norteamericanas
y latinoamericanas en materia de represion de la
corrupcién empresarial y, en general, de actos de
caracter criminal perpetrados a través de la utiliza-
cién de la estructura organizativa empresarial. Ine-
vitablemente, ello ha modificado los parametros
bajo los cuales las empresas revisan internamente
el riesgo corporativo que conllevan las activida-
des que realizan, obligdndolas a realizar serios es-
fuerzos de implementacion de politicas, practicas
y procedimientos internos que las protejan ante
eventuales imputaciones de corrupcion en los pai-
ses en los que desarrollan sus negocios.

Un buen ejemplo de esta tendencia es la Ley Anti-
soborno inglesa —United Kingdom Bribery Act [en
adelante, UK Bribery Act]-, aprobada en abril de
2010 con el propdsito de robustecer la normativa
anticorrupcion®, y que es calificada como la norma
mas drastica en esta materia a nivel global. De apli-
cacion transfronteriza, establece sanciones de has-
ta diez afios de privacion de la libertad por actos
de cohecho cometidos por empresas que realicen
toda o parte de su actividad comercial dentro del
Reino Unido, aun cuando tales actos hayan sido
perpetrados en el extranjero.

Como principal innovacién, esta norma crea un
nuevo delito que se aplica a cualquier organizacion
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comercial que sea ineficaz en prevenir que perso-
nas relacionadas con ella cometan actos de sobor-
no o corrupciodn para su beneficio. Contrario sensu,
no correspondera sancionar a la empresa cuando
se haya implementado mecanismos apropiados
para evitar el acto de corrupcién perpetrado por
alguna persona perteneciente a su estructura or-
ganizativa. Con buen sentido de la realidad, la UK
Bribery Act reconoce que ninguna politica o proce-
dimiento especifico podra ser capaz de erradicar
plenamente la corrupcion empresarial, estable-
ciéndose por ello como principio que las personas
juridicas deben focalizar sus esfuerzos alli donde el
riesgo es mayor y donde se puede obtener mayo-
res resultados.

De modo mas amplio que la UK Bribery Act, la ley
norteamericana de Practicas Corruptas en el Ex-
tranjero [en adelante, FCPA, por sus siglas en in-
glés: Foreign Corrupt Practices Act], aprobada en
1977, establece sanciones, no solamente por ac-
tos de corrupcidon cometidos en el extranjero por
empresas que mantengan cierto tipo de relacidn
con Estados Unidos de Norteamérica —por ejem-
plo, coticen sus acciones en Bolsa norteamericana;
tengan matriz, subsidiarias, filiales o sucursales en
dicho pais—, sino también por delitos de la crimi-
nalidad de cuello blanco, tales como manipulacio-
nes contables y falsedades en reportes a agencias
reguladoras’.

En esta misma linea, a partir del endurecimiento
que supuso la enmienda realizada el 19 de junio
de 2013, la ley canadiense sobre Corrupcién de
Funcionarios Publicos Extranjeros [en adelante,
CFPOA, por sus siglas en inglés: Corruption of Fo-
reign Public Officials Act] elimind el requisito del
vinculo territorial con Canada para enjuiciar los de-
litos de corrupcién y lavado de activos tipificados
en ella, convirtiéndose en una norma de aplicacién
transfronteriza al igual que la FCPA norteamericana
y la UK Bribery Act inglesa. Asimismo, se extendid
su aplicacion al delito de manipulacion de libros y
registros contables, adoptandose una definicion
mas amplia de “empresa”, que incluye organizacio-
nes sin fines de lucro y benéficas®.

Es frecuente que las empresas con operaciones en
Peru, que se encuentran dentro del ambito de apli-

5 En el 2008, analistas especializados en estrategias empresariales incluian entre los diez riesgos mas relevantes para la
economia mundial los provenientes de las regulaciones normativas. Véase: ERNST & YOUNG Y OXFORD ANALYTI-
CA. “Strategic business risk 2008: The top 10 risks for business”. En: http://www.nws.com.hk/newsletter/RiskHorizon/
issue1/doc/issue1/Ref%206%20Strategic%20Business%20Risk%202008%20the%20Top%2010%20Risks%20for%20

Business.pdf

5 El texto de la norma puede consultarse accediendo al enlace: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/contents

7 El texto de la norma puede consultarse accediendo al enlace: http://www.justice.gov/criminal-fraud/foreign-corrupt-prac-

tices-act

8  El texto de la norma puede consultarse accediendo al enlace: http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/c-45.2/index.html
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cacion transfronteriza de las normas anteriormen-
te resefiadas, cuenten con programas de Criminal
Compliance orientados a: (i) prevenir la comision
de aquellos comportamientos que desencadenen
la instauracién de procedimientos en jurisdiccion
britanica, norteamericana o canadiense, cuya sola
formalizacién es susceptible de generar cuantio-
sos dafios econdémicos en términos de riesgo de
negocio y de reputacién comercial; y, en caso de
instauracion de un procedimiento, (ii) evitar la im-
posicion de sanciones o mitigar la responsabilidad
penal por las infracciones cometidas, lo cual mu-
chas veces se concretiza a través de la suscripcion
de acuerdos de no persecucion (Non-prosecution
agreement).

Entre las medidas de prevencién adoptadas por
las empresas con operaciones en Peru sujetas a la
aplicacion de normas transfronterizas, se encuen-
tra: (i) la adopcion de Cédigos de Conducta, en los
que se recogen principios programaticos de actua-
cién, como aquellos vinculados al establecimiento
de estandares o parametros de conducta enfoca-
dos a evitar actos de corrupcién o delitos vincula-
dos a la criminalidad empresarial; v, (ii) la imple-
mentacién de programas de Criminal Compliance,
que incluyen canales y procedimientos de denun-
cia interna —whistleblowing policy—, protocolos de
investigaciones internas -—internal investigation
procedures— o el nombramiento de un funciona-
rio de la compafiia como supervisor de la efectiva
implementacion y seguimiento del adecuado fun-
cionamiento del Programa de Criminal Compliance
[Chief Compliance Officer, en adelante, CCO].

Este contexto internacional permite avizorar el in-
cremento que experimentara en un horizonte muy
proximo la demanda de programas de Criminal
Compliance por parte de las empresas peruanas.
Ello, vista la reciente experiencia chilena y espafio-
la, ocurrird en Peru —sin temor a errar—al entrar en
vigencia la regulacién de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, la que viene siendo im-
pulsada como exigencia para la aprobacion de la
candidatura peruana como Estado miembro de la
Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdmicos [en adelante, OCDE]. Como es sabido,
la integracion del Perd en dicho bloque exige la
previa suscripcién de la Convencion Contra el So-
borno Transnacional, la que no podra ser firmada
por nuestro pais en tanto la legislacién interna no
contemple un régimen de responsabilidad penal
auténoma para las personas juridicas que incurran
en actos de corrupcion.

Il.  CRIMINAL COMPLIANCE Y RESPONSABILI-
DAD PENAL DE PERSONAS JURIDICAS

En el plano politico-criminal, la decisidn legislativa
de criminalizar la actuacién de las personas juridi-
cas se justifica, en primer lugar, bajo el argumento
de la “irresponsabilidad organizada”®, segun el
cual, la separacion entre quienes toman las deci-
siones en una organizacidon empresarial y quienes
las ejecutan genera situaciones de impunidad al
aplicar las reglas cldsicas de imputacién de respon-
sabilidad penal individual, pues no son infrecuen-
tes los casos en los que el ejecutor material carece
de los conocimientos necesarios para apreciar el
sentido delictivo de su comportamiento, mientras
que quienes ocupan los centros de decisién actian
siempre en una fase previa a la ejecucién material,
y, generalmente, la existencia de diversas posi-
ciones o funciones entre los ejecutores y quienes
adoptan la decisién hace que la responsabilidad
penal de estos ultimos termine difuminandose o
resulte muy dificil de probar.

Fuera de esta constelacion de casos, también
se sefialan aquellos en los que las circunstancias
personales del autor individual del delito afectan
la determinacion de la responsabilidad penal, tal
como ocurre cuando este fallece antes de la con-
clusién del proceso penal o, si por tener mas de 65
afios de edad, corresponde reducir a la mitad los
plazos de prescripcidn de la accidn penal.

Asimismo, como segundo argumento a favor de la
criminalizacion de las personas juridicas, frecuen-
temente se sostiene que la sancion a los repre-
sentantes que actuan en nombre de la empresa
—siempre que esto sea posible, a pesar de las di-
ficultades probatorias o técnico-juridicas comen-
tadas— constituiria una respuesta insuficiente para
la criminalidad econdmica, en particular para la
criminalidad empresarial organizada. Se trata del
argumento de la insuficiencia preventiva de la res-
ponsabilidad penal individual, a través del cual se
pone en evidencia que un modelo de prevencién
de delitos basado exclusivamente en la sancidn de
personas fisicas deja intacta la estructura organiza-
tiva que promueve su comision.

Por otro lado, en lo que toca al plano politico-
criminal, también se destaca —como tercer argu-
mento a favor de la criminalizacion de las personas
juridicas— la insuficiencia preventiva de las deno-
minadas “consecuencias accesorias del delito”,
previstas en el Cddigo Penal como medidas a im-

9 La expresién es tomada de SCHUNEMANN, Bernd. “Responsabilidad penal en el marco de la empresa. Dificultades
relativas a la individualizacién de la imputacién”. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 55. 2002. p. 11. Ver
nota 11, con referencias a la primera vez en utilizarse este concepto en 1979.



ponerse a las empresas utilizadas en la comision,
favorecimiento o encubrimiento de delitos, por
cuanto se tratan de medidas preventivas que, al no
sustentarse en la culpabilidad por el delito cometi-
do, carecen del efecto comunicativo que posee la
pena, en tanto sancion con mayor efecto estigma-
tizador que la sancién administrativa?®.

En el plano dogmatico-penal, la criminalizacién de
la actuacion de las personas juridicas se justifica
con base en dos opciones tedricas; a saber: (i) el
modelo de responsabilidad por transferencia; v,
(ii) el modelo de defecto organizativo o de respon-
sabilidad por hecho propio. Sintetizando a grandes
trazos, podriamos presentar los fundamentos de
ambos modelos del siguiente modo.

Por un lado, en el modelo de responsabilidad
transferida, la culpabilidad penal de la persona
fisica que comete el delito en el seno de la per-
sona juridica —tipicamente, en su nombre y/o en
su provecho— se transfiere automaticamente —sin
mas requisitos— a la sociedad. Conforme a este
modelo de atribucidon de responsabilidad penal,
no resulta necesario discernir si la persona juridica
actuo —ella misma- de forma diligente o culpable.
Basta que el individuo que actia como parte del
entramado organizativo de la persona juridica em-
prenda —en provecho y/o en nombre de ella— un
comportamiento tipico, antijuridico, culpable y
punible para que la persona juridica responda pe-
nalmente. Y es que, bajo este modelo, se considera
que los actos de los érganos de representacion son
también actos de la propia persona juridica.

Por lo demas, el comportamiento penalmente re-
prochable puede estar referido a la comision activa
de un hecho o a la omisidn de una actuacién a la
que se estaba obligado (esto es, omision de debe-
res de vigilancia, de coordinacién o de seleccion
qgue den lugar a la conducta delictiva activa de un
integrante de la empresa situado en los niveles in-
feriores de la misma).

Este modelo es objeto de duros cuestionamien-
tos. Basicamente, porque la atribucién de res-
ponsabilidad penal a la persona juridica implica el
guebrantamiento de uno de los principios recto-
res de la teoria de la imputacion penal, segun el
cual nadie responde por hechos ajenos. Los parti-
darios de este modelo intentan refutar esta critica
a partir de la “teoria de la identificacion” o “alter
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ego doctrine”, segun la cual la voluntad expresada
con el comportamiento del representante de la
persona juridica no es solo voluntad de éste, sino
también manifestacidon de voluntad de la propia
empresa®.

Lo cierto es que el modelo comentado presenta
serias deficiencias —cuando menos— en tres tipo-
logias de casos; a saber: (i) cuando quien realiza
el hecho es una persona de rango inferior en la
estructura organizativa de la empresa, o aun
cuando se trate de sujetos que ocupan posiciones
situadas en la primera linea del organigrama cor-
porativo —top managers—, no puedan calificarse
como portadores de la “Gltima voluntad” —o “di-
recting mind” — de la empresa; (ii) cuando no se
identifica a persona fisica alguna como autor del
hecho que permita atribuir la responsabilidad a
la persona juridica; v, (iii) cuando la persona fisi-
ca cuya responsabilidad habria de ser transferida
a la persona juridica obra de modo no culpable;
por ejemplo, cuando actua sin dolo u obra bajo
el imperio de una causa de justificacion, como el
estado de necesidad.

Una segunda opcidn tedrica construida por la dog-
matica del Derecho penal-econdmico para justifi-
car la criminalizacién de las personas juridicas es el
denominado modelo de defecto de organizacién o
modelo de responsabilidad por el hecho propio,
en el que la atribucién de la culpabilidad a la perso-
na juridica reside en un defecto organizativo de la
propia empresa que provoca la actuacién delictiva
de uno de sus representantes o empleados.

A diferencia del anterior modelo tedrico, éste no
se basa en la transferencia a la persona juridica de
la responsabilidad de las personas naturales que
integran la estructura organizativa empresarial.
Antes bien, se sustenta en la denominada “culpa-
bilidad por defecto de organizacion” y en la lla-
mada “responsabilidad por la «actitud criminal
de grupo»”.

La discusién dogmatica sobre la capacidad de
rendimiento de este modelo gira en torno a si es
posible considerar a las personas juridicas des-
tinatarias de normas penales. El tema es, desde
luego, complejo y controvertido. Simplificando en
exceso, puede decirse que la respuesta dependera
del concepto de norma juridico-penal del que se
parta.

0 Sobre la naturaleza sui generis de las consecuencias accesorias de la pena, véase: GRACIA MARTIN, Luis (coordi-
nador). “Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo penal espaiiol”. Valencia: Tirant lo Blanch. 1996. p.
394; y, MEINI MENDEZ, Ivan. “La responsabilidad penal de las personas juridicas”. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia

Universidad Catolica. 1999. p. 195.

" Véase: GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. “Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Bases tedricas, regulacién internacional y nueva legislacion espafiola”. Buenos Aires: B de F. 2010. p. 484.
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Asi, si conforme a un modelo clasico —ontolégico—,
las normas penales se entienden como directivas
de conducta dirigidas a los sujetos en tanto po-
tenciales infractores —normas de determinacion—;
entonces las personas juridicas no podran ser con-
sideradas destinatarias de las mismas, por tratarse
de entelequias. Las directivas que tratan de influir
sobre la conducta de sus destinatarios, median-
te argumentos de racionalidad instrumental y de
racionalidad valorativa, presuponen destinatarios
dotados de autoconciencia y libertad que son atri-
butos ajenos a las personas juridicas.

No obstante, las cosas pueden verse de otro
modo si las normas juridico-penales son concebi-
das como expectativas de conducta dirigidas a los
sujetos en tanto potenciales victimas de una con-
ducta infractora, en el sentido que, a través de las
normas penales, se garantiza la desvaloracion de
determinados comportamientos, en caso de que
estos ocurran. Asi, bajo esta perspectiva socio-nor-
mativista —en oposicidn a la postura ontoldgica—,
las personas juridicas —en tanto agentes economi-
cos— son socialmente concebidas como centros a
los que es posible imputar —atribuir- la defrauda-
cién de las expectativas de conducta contenidas en
la normas penales.

Dicho de otro modo, bajo esta perspectiva se acep-
ta que los ciudadanos —en tanto agentes que parti-
cipan en el mercado— esperan determinados com-
portamientos de las empresas, y —como contra-
partida—resulta posible imputarles —atribuirles— la
defraudacién de dichas expectativas de conducta.

Bajo esta perspectiva tedrica, que admite la crimi-
nalizacidn de comportamientos atribuibles a per-
sonas juridicas, el fundamento —razén de ser— de
la culpabilidad empresarial reside en: (i) la verifi-
cacion de un defecto de organizacion en la propia
persona juridica; y, (ii) la existencia de una cultura
empresarial de incumplimiento de la legalidad.

Si bien el presupuesto para la imposicidon de una
sancion penal a la persona juridica continda siendo
la exteriorizacion de un comportamiento delictivo
emprendido por quienes actlan en su nombre,
la sancidn penal solo puede ser legitimamente
aplicada si en el proceso judicial que precede a la
sentencia se estableciera que el comportamiento
delictivo de sus representantes —en sentido lato—

fue ocasionado por un defecto organizativo de la
empresa y por la existencia de una cultura empre-
sarial de incumplimiento de la legalidad. Estos dos
requisitos constituyen el hecho propio de la perso-
na juridica, diferenciable del hecho de la persona
fisica que actiia en su nombre'2.

A la par de la necesaria discusion tedrica sobre la
justificacion dogmatica de un sistema de responsa-
bilidad penal de personas juridicas, recientemente
las legislaciones de nuestro entorno cultural-juri-
dico han ido incorporando previsiones favorables
a la criminalizacién auténoma de las propias em-
presas por hechos cometidos en su provecho y/o
en su nombre.

Asi, en noviembre de 2009, se promulgé en Chile la
Ley 20.393, que establece la responsabilidad penal
de las personas juridicas en los delitos de lavado de
activos, financiamiento del terrorismo y delitos de
cohecho. La regulacion chilena otorga efectos exi-
mentes de responsabilidad penal a la implementa-
cién efectiva y adecuada de programas de Criminal
Compliance —que la ley denomina “Modelos de
Prevencién de Delitos de las Empresas”—, previen-
doincluso la posibilidad de obtener certificaciones
oficiales sobre la suficiencia y efectividad del mo-
delo de prevencion de delitos implementado, las
cuales deberan ser emitidas por firmas auditoras
y sociedades clasificadoras de riesgo debidamente
autorizadas a tal efecto por la Superintendencia de
Valores y Seguros. Naturalmente, el atractivo de
contar con una certificacion oficial del programa
de Criminal Compliance es su utilidad como medio
probatorio en las investigaciones penales que pu-
dieran dirigirse contra la empresa a fin de invocar
sus efectos eximentes o atenuantes, segun haya
sido implementado antes o después de la comisidn
del hecho imputado.

En esta misma linea, durante los ultimos afios la
regulacién penal de la mayoria de paises de Euro-
pa continental ha ido despercudiéndose del tan
arraigado principio societas delinquere non potest,
que impedia que las personas juridicas pudieran
ser consideradas penalmente responsables. Asi,
en el caso espafiol, por Ley Orgdnica 5/2010 de 22
de junio de 2010 se introdujo por primera vez una
cldusula de responsabilidad penal auténoma de la
propia persona juridica, aplicable en los supuestos
en los que se hubiese cometido un delito en nom-

2 Para una panoramica sobre el estado de la cuestion, sustentando una posicion favorable a la criminalizacion de las per-
sonas juridicas, véase: GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. “El sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas en el
nuevo Cédigo penal espafiol’. En: SILVA SANCHEZ, Jests-Maria (director). “El Nuevo Cédigo Penal. Comentarios a la
reforma”. Madrid: La Ley. 2011. pp. 43-101. Escéptico sobre la posibilidad de identificar un “hecho propio” de la persona
juridica y, por lo tanto, critico de la justificacién tedrico-dogmatica de una regulacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, véase: ROBLES PLANAS, Ricardo. “El «hecho propio» de las personas juridicas y el Informe del
Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Reforma del Cédigo penal de 2008”. En: InDret 2. 2009.



bre o por cuenta de la empresa por parte de sus
directivos o sus empleados, siempre que —en este
ultimo caso, (esto es, el de la conducta de los em-
pleados)—- no se hubiese ejercido el debido control
en la actuacién de subordinados.

Durante su vigencia, la principal critica al modelo
adoptado en materia de responsabilidad penal de
personas juridicas ha sido la falta de concrecion
de ley, basicamente en lo que atafie a la nocidn de
“debido control” sobre el personal de la empresa.
Si bien se entendia que existia “debido control”
cuando la empresa tenia efectivamente imple-
mentado un programa de Criminal Compliance, la
regulacién legal no detallaba el contenido que ha-
bian de tener los sistemas de deteccidn y gestion
de riesgos penales, lo que dificultaba su aplicacidn
practica al tratarse de una realidad criminoldgica
propia de los ordenamientos anglosajones y des-
conocida, hasta entonces, en el entorno europeo
continental. Precisamente, la deficiente regulacion
de los programas de Criminal Compliance adverti-
da en la Ley Organica 5/2010 motivé una profunda
y muy reciente reforma en el sistema de respon-
sabilidad penal de personas juridicas en Espaia,
operada por Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo
de 2015.

Uno de los cambios mas significativos de la refor-
ma legal viene dado por el mayor protagonismo
que se otorga a los programas de Criminal Com-
pliance —que en la norma se denominan “modelos
de organizacidn y gestion”—, estableciéndose, por
primera vez de modo expreso, que su implemen-
tacion eficaz puede dar lugar a una eximente de
responsabilidad penal para la empresa.

Otro cambio relevante es la —tan echada en falta—
concrecion de los requisitos que deben cumplir los
programas de Criminal Compliance para ser con-
siderados eficaces, entre los que se incluye como
minimo: (i) la identificacién de actividades en cuyo
ambito pueden ser cometidos los delitos objeto de
prevencion; (ii) el establecimiento de protocolos
que regulen el proceso de adopcién y ejecucién de
decisiones empresariales; (iii) la implementacion
de modelos de gestidn de los recursos financieros
adecuados para impedir la comision de los deli-
tos objeto de prevencidn; (iv) la imposicidén de la
obligacion de informar de posibles riesgos de in-
cumplimiento al organismo encargado de vigilar el
funcionamiento y observancia del modelo de pre-
vencion; (v) el establecimiento de un sistema disci-
plinario que sancione adecuadamente el incumpli-
miento de las medidas previstas en el modelo de
organizacién y gestion; vy, (vi) la realizacion de ve-
rificaciones periddicas del modelo de prevencion
de delitos y de su eventual modificacidn cuando se
pongan de manifiesto infracciones relevantes de
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sus disposiciones o cuando se produzcan cambios
en la organizacién en la estructura de control o en
la actividad desarrollada.

lll.  NOTAS DISTINTIVAS Y REQUISITOS DE LOS
PROGRAMAS DE CRIMINAL COMPLIANCE

El detalle con el que se describen los programas
de Criminal Compliance en las legislaciones pena-
les evidencia la incuestionable importancia de este
nuevo instrumento criminoldgico para la delin-
cuencia corporativa. Como parte de una economia
globalizada, nuestro pais no es inmune a la pene-
tracién de los programas de Criminal Compliance
en el quehacer empresarial, tal como lo demues-
tran las propuestas legislativas actualmente en de-
bate con relacién a la instauracién de un sistema
de genuina responsabilidad penal —auténoma- de
las personas juridicas.

En efecto, el Poder Ejecutivo ha presentado al
Congreso de la Republica una propuesta legislativa
para regular la responsabilidad auténoma de las
personas juridicas en delitos de corrupcién, que ha
sido elaborada por la Comision de Alto Nivel An-
ticorrupcidn, adscrita a la Presidencia del Consejo
de Ministros.

Se trata del Proyecto de Ley 4054/2014-PE [en
adelante, el Proyecto de Ley], el cual ha merecido
el dictamen aprobatorio —con leves modificacio-
nes— de dos comisiones parlamentarias; a saber:
(i) Dictamen aprobado con texto sustitutorio en
sesion de 26 de mayo de 2015 por la Comisidn
de Descentralizacion, Regionalizacion, Gobiernos
Locales y Modernizacion de la Gestion del Estado
[en adelante, Comision de Descentralizacidn]; vy,
(ii) Dictamen aprobado con texto sustitutorio en
sesion de 31 de julio de 2015 por la Comisidn de
Justicia y Derechos Humanos [en adelante, Comi-
sidn de Justicia], mediante el cual se propone la
Ley del nuevo Cédigo Penal.

El Proyecto de Ley presentado por el Ejecutivo bus-
ca instaurar un régimen de genuina responsabili-
dad penal de las personas juridicas de Derecho pri-
vado, auténoma de la responsabilidad penal impu-
table a las personas fisicas que actian en nombre
o representacion de la empresa. A continuacion, se
destacan seis aspectos del Proyecto de Ley, esen-
ciales para comprender la enorme importancia
practica de los programas de Criminal Compliance.

En primer lugar, se acota la responsabilidad penal
de la empresa a un catalogo cerrado de infraccio-
nes penales, todas pertenecientes a la crimina-
lidad en la Administracién Publica, conformado
por los delitos de: (i) colusion ilegal; (ii) peculado;
(iii) cohecho activo genérico —dirigido a funciona-
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rios publicos en general—; (iv) soborno transna-
cional —dirigido a funcionarios publicos de un Es-
tado extranjero o de un organismo internacional
publico—; (v) cohecho activo especifico —dirigido
a jueces, fiscales, peritos, arbitros y miembros
de tribunales administrativos—; v, (vi) trafico de
influencias.

Dada la novedad del instituto juridico-penal re-
gulado, debe valorarse positivamente la prevision
de un catélogo restrictivo de delitos por los que
puede declararse la responsabilidad penal de una
empresa, siendo incluso aconsejable restringir-
lo alin mas a lo minimo indispensable. Visto que,
en términos de politica nacional, el objetivo de la
regulacién legal de un sistema de responsabilidad
penal de las personas juridicas es la aprobacion
de la candidatura peruana a la OCDE, bien podria
acotarse el régimen de responsabilidad penal de
las empresas a los delitos de corrupcion activa ge-
nérica y soborno transnacional, con cargo a eva-
luar su ampliacidn progresiva a un mayor espectro
de delitos, conforme a la estrategia seguida para
implementar el nuevo Cddigo Procesal Penal en el
territorio nacional.

En segundo lugar, el Proyecto de Ley estructura de
modo acertado el sistema de responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas conforme al modelo
de defecto de organizacion o de responsabilidad
por el propio hecho, al preverse que las empresas
seran responsables: (i) de los delitos realizados en
su nombre o por cuenta de las mismas, y en be-
neficio directo o indirecto, por sus representantes
legales, contractuales, drganos colegiados y sus
administradores de hecho o derecho, en el ejerci-
cio de las funciones propias de su cargo, siempre
y cuando no hubieren adoptado e implementado
un modelo de prevencién eficaz; v, (ii) de los de-
litos realizados bajo los mismos presupuestos del
literal “a@” precedente por quienes, estando some-
tidos a la autoridad de los gestores y 6rganos antes
mencionados, actuaron por orden o autorizacion
de estos o por no haberse ejercido sobre ellos el
debido control atendidas las concretas situaciones
del caso.

Con buen criterio, se establece que las perso-
nas juridicas no seran penalmente responsables
cuando: (i) las personas naturales que actuan en
su nombre hubieren cometido el delito exclusi-
vamente en ventaja propia; o, (ii) tratandose de
delitos cometidos en beneficio directo o indirecto
de la persona juridica, ésta hubiera adoptado e im-

plementado un programa de Criminal Compliance
eficaz, denominado en el Proyecto de Ley “modelo
de prevencion”.

En tercer lugar, el catalogo de sanciones aplicables
a las personas juridicas se encuentra conformado
por las siguientes penas, en el sentido estricto del
término: (i) multa, segun la gravedad del hecho,
hasta el séxtuplo del beneficio obtenido; (ii) diso-
lucién de la persona juridica, que se aplicara solo
si en el curso del proceso penal se acreditara que
la empresa fue constituida y operé exclusivamen-
te para favorecer, facilitar o encubrir actividades
delictivas®; (iii) clausura de sus locales o esta-
blecimientos con cardcter temporal o definitivo,
precisandose que la clausura temporal no exce-
dera de cinco afios; (iv) cancelacion de licencias,
derechos y otras autorizaciones administrativas o
municipales; y, (v) inhabilitacion en cualquiera de
las siguientes modalidades: (v.1) suspension de
las actividades sociales por un plazo no mayor de
dos afios; (v.2) prohibicion de llevar a cabo en el
futuro actividades de la misma clase o naturaleza
de aquellas en cuya realizacidn se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito —la prohibicidn
podra tener caracter temporal o definitivo, la pro-
hibicion temporal no sera mayor de cinco afios—; y,
(v.3) suspensidén para contratar con el Estado por
un plazo no mayor de cinco afios.

Se establece en el Proyecto de Ley que el cambio
de razdn social, transformacion, escision, fusion,
disolucion, liquidacidn o cualquier acto que pueda
afectar la personalidad juridica de la entidad no im-
piden la aplicacion de las sanciones contempladas.

Asimismo, siempre que existan suficientes elemen-
tos probatorios de la comisidn del delito imputado
y cuando fuere indispensable para prevenir los
riesgos de ocultamiento de bienes o de insolven-
cia sobrevenida o para impedir la obstaculizacién
de la averiguacién de la verdad, el Proyecto de Ley
contempla la posibilidad de imponer cautelarmen-
te, en tanto dura la tramitacidn el proceso penal,
las siguientes medidas contra las empresas inves-
tigadas: (i) clausura de locales o establecimientos;
(i) suspensidn de actividades sociales; (iii) prohi-
bicion de actividades futuras de la misma clase o
naturaleza de aquellas en cuya realizacidn se ha-
bria cometido, favorecido o encubierto el delito; y,
(iv) suspension para contratar para el Estado.

En cuarto lugar, el Proyecto de Ley contempla un
elenco de circunstancias atenuantes de la respon-

3 Esta pena no sera aplicable cuando se trate de personas juridicas de derecho privado y empresas del Estado que
presten un servicio de utilidad publica cuya interrupcion pudiere causar graves consecuencias sociales y econodmicas o

dafos serios a la comunidad.



sabilidad penal, aplicable a las personas juridicas
que: (i) hayan procedido, a través de sus repre-
sentantes legales, contractuales, érganos colegia-
dos y sus administradores de hecho o derecho, a
confesar la comisién del delito, previamente a la
formalizacién de la investigacion preparatoria por
parte del Ministerio Publico; (ii) presten colabora-
cidn objetiva, sustancial y decisiva en el esclareci-
miento del hecho delictivo en cualquier momento
del proceso; (iii) impidan la produccién de las con-
secuencias dafiosas del ilicito; (iv) reparen total o
parcialmente el dafio causado por el delito; vy, (v)
adopten e implementen, después de la comisidn
del delito, un modelo de prevencion eficaz, esto
es, un programa de Criminal Compliance. Como
se ha mencionado supra, la implementacion de un
programa de este tipo con anterioridad a la comi-
sion del delito constituye una causa de exencidn
de responsabilidad penal.

En quinto lugar, el Proyecto de Ley prevé dos agra-
vantes especificos de la responsabilidad penal; a
saber: (i) la reincidencia por parte de la empresa
en la comisidn de alguno de los delitos de corrup-
cién objeto de la norma, dentro del lapso de cinco
afios de haber sido condenado por el delito ante-
rior; v, (ii) la utilizacién instrumental de la persona
juridica para la comision de los delitos objeto de la
norma. Se configurard este supuesto siempre que
la actividad legal de la empresa sea menos relevan-
te que su actividad ilegal.

En sexto lugar, como regla mas importante a efec-
tos de incentivar una cultura empresarial de pre-
vencién de delitos, el Proyecto de Ley prevé que
las empresas que incurran en los delitos objeto
de la norma podran quedar exentas de respon-
sabilidad penal siempre que, segun la evaluacion
motivada del juez, hayan adoptado un modelo de
prevencion eficaz que, como minimo, cumpla con
los siguientes requisitos®*:

a)  Designacion de un encargado de prevencion
por parte del maximo érgano de administra-
cidn, al cual se le denomina en el Proyecto
de Ley “Auditor Interno de Prevencion” [en
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adelante, AIP] y que debe contar con nivel
gerencial auténomo, reportando directa-
mente al maximo érgano de administracion,
esto es, la Gerencia General en una socie-
dad andnima, el cual debera proveer al AIP
los medios y facultades suficientes para el
desempefio de sus funciones, entre los que
se considerardn los recursos de personal y
logisticos necesarios para realizar adecua-
damente sus labores, teniendo en conside-
racion al tamafio y capacidad econdémica de
la empresa, entre otros.

Se prevé que la funcién del AIP puede ser im-
plementada a nivel de grupo de empresas,
cuando corresponda, y que el cargo puede
ser desempefiado por algun funcionario que
a la vez esté cumpliendo funciones similares
en la compainia, salvo el Oficial de Atencidn
al Usuario y el Oficial de Cumplimiento de
Lavado de Activos, quienes cumplen sus fun-
ciones a dedicacion exclusiva.

El perfil del AIP o compliance officer es es-
tablecido legislativamente —en el texto del
Proyecto de Ley— a través de una detallada
enunciacion de sus funciones, que consisten
en: (a) asesorar a la administracién en el ma-
nejo efectivo del modelo de prevencion; (b)
informar de manera continua y oportuna al
drgano de administracién respecto a las ac-
ciones necesarias para un buen cumplimien-
to del modelo de prevencion y las posibles
brechas existentes, asi como de los principa-
les cambios en el ambiente normativo que
puedan producir un impacto en la entidad;
(c) vigilar el cumplimiento del modelo de
prevencion; (d) informar semestralmente a
la administracion sobre el progreso de la im-
plementacién del modelo de prevencion; (e)
orientar al personal de la empresa respecto
a laimportancia del cumplimiento del mode-
lo de prevencidon y de las responsabilidades
que se derivan en caso de incumplimiento;
(f) asegurar la existencia de procedimientos
y controles para garantizar que el personal

4 Debe anotarse que, a diferencia de lo estipulado en el Proyecto de Ley y en el dictamen aprobado con texto sustitutorio
por la Comisién de Justicia y Derechos Humanos del Congreso —en los que expresamente se otorga efectos eximentes
de responsabilidad a las empresas que, con anterioridad a la comision del delito, implementan modelos de prevencién
(Criminal Compliance Programs)—, el Dictamen aprobado con texto sustitutorio por la Comisién de Descentralizacion,
Regionalizacion, Gobiernos Locales y Modernizacion de la Gestion del Estado del Congreso de la Republica prevé solo
expresamente efectos atenuantes de responsabilidad penal en los casos en que la persona juridica adopte e implemente
un modelo de prevencién con posterioridad a la comisién del delito, pero no sefiala nada respecto a los efectos que
corresponde apreciar cuando la implementacién del programa de Criminal Compliance ocurre con anterioridad a la co-
mision del delito. No obstante, de llegarse a aprobar como ley esta ultima propuesta, igualmente corresponderia otorgar
efectos eximentes de pena a las empresas que, previamente a la comision del delito, hayan adoptado un sistema de
medidas eficaces de prevencion y detecciéon de delitos. Ello, en virtud de un argumentum a fortiori, segun el cual si la
implantacion de un programa de cumplimiento post delictum atenda la responsabilidad de la persona juridica, entonces
su preexistencia al hecho delictivo deberia excluir tal responsabilidad.
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cumpla las decisiones adoptadas y las fun-
ciones encomendadas; (g) proponer para
la aprobacién del 6rgano de administracién
antes del 31 de diciembre de cada afio un
programa de cumplimiento del modelo de
prevencidn que exponga las actividades pro-
gramadas y la implementacidn de éstas y sus
recomendaciones; y, (h) proponer al érgano
de administracion medidas correctivas en
caso de presentarse fallas en la aplicacion
del modelo de prevencion.

Segun la experiencia en los paises en los que
se encuentra vigente un sistema de respon-
sabilidad penal de juridicas, las empresas
tienden a encargar la posicion de complian-
ce officer a personas especializadas en con-
trol interno o en asesoria juridica que hayan
trabajado durante un buen tiempo en la em-
presa, pues la identificacion de focos de ries-
go penal demanda un amplio conocimiento
de las actividades de la empresa, tanto en
lo que se refiere a su organizacion interna
como a sus relaciones con agentes externos,
tales como clientes, proveedores, financia-
dores, dependencias de la administracion
publica, etcétera.

Asimismo, otras empresas —dependiendo de
su giro negocial—- optan por asignar la fun-
ciéon de compliance officer a profesionales
provenientes de agencias reguladoras del
sector bancario, bursatil, minero, telecomu-
nicaciones, etcétera. Las experiencias que
vienen siendo exitosas dan cuenta de la ne-
cesidad de que el compliance officer goce de
la legitimidad que su cargo exige. Mas que
con una titulacidn, ello se consigue cuidan-
do que quien desempefie el cargo ostente
capacidad de liderazgo y organizacion, asi
como objetividad e independencia, y el don
de ser respetado tanto por empleados como
por directivos, siendo aconsejable que su fi-
gura se perfile como un consejero en mate-
ria de cumplimiento y no como un “policia
interno”. Para evitar esta situacidon, muchas
empresas optan por desvincularlo de la po-
testad sancionadora interna®.

Para los casos de las micro, pequefia y me-
diana empresas, el Proyecto de Ley esta-
blece que las funciones de supervision,
vigilancia y control podran ser asumidas di-

b)

c)

rectamente por el érgano de administracion,
de modo que la obligacién de nombrar a un
AIP o compliance officer solo aplica para las
grandes empresas.

Implementacién de medidas preventivas ba-
sicas, tales como: (i) la identificacion de las
actividades o procesos de la entidad, sean
habituales o esporadicos, en cuyo contex-
to se genere o incremente el riesgo de co-
mision de los delitos objeto de la normas;
(ii) el establecimiento de protocolos, reglas
y procedimientos especificos que permitan,
a las personas que intervengan en las acti-
vidades o procesos indicados en el literal
anterior, programar y ejecutar sus tareas
o labores de una manera que prevenga la
comisién de los delitos objeto de la norma;
(iii) la identificacidon de los procedimientos
de administracion y auditoria de los recursos
financieros que permitan a la entidad preve-
nir su utilizacién en los delitos objeto de la
norma; vy, (iv) la existencia de procedimien-
tos de denuncia o persecucion y sanciones
administrativas internas en contra de las
personas que incumplan el modelo de pre-
vencion. Estas obligaciones, prohibiciones y
sanciones internas deberan sefialarse en los
reglamentos, directivas y/o similares que la
entidad dicte al efecto, y deberd acreditarse
su recepcion y conocimiento.

Implementacién de un mecanismo de su-
pervisién interna del conocimiento del mo-
delo de prevencidn. A tal efecto, el modelo
de prevencion debera sefialarse en los regla-
mentos, directivas y/o similares, que emita
la empresa; y la acreditacidn de la recepcion
y conocimiento del modelo de prevencion
debe realizarse de la siguiente manera:
(i) todos los accionistas, socios y/o simila-
res, directores, gerentes, empleados y/o
cualquier funcionario de la persona juridica,
independientemente de su denominacion,
deberan de declarar que se comprometen a
no participar en ningun acto de corrupcion
objeto de la norma; v, (ii) en caso de reali-
zarse una acreditacion fisica, el documento
deberad ser firmado por la persona obligada.
En caso de ser virtual, debera contar con los
sistemas que permitan validar indubitable-
mente la identidad de la persona que realizé
la declaracion.

SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Materiales del “Curso de Formacién en Programas de Criminal Compliance’. Lima: 17-

19 de septiembre de 2015. pp. 15-16.

Tales como: contribuciones politicas y gestion de intereses; conformidad con la legislacion, particularmente con la nor-
matividad anticorrupcion; negocios con el Estado; conflictos de interés; uso de informacion privilegiada.



Siguiendo la regulaciéon chilena, el Proyecto de
Ley establece que las empresas podran obtener
la certificacién de la adopcién e implementacion
de su modelo de prevencidn, precisandose que en
el certificado que se extienda deberd constar que
el programa de Criminal Compliance contempla
todos los requisitos establecidos en la norma. Se
establece que los certificados podran ser expedi-
dos por empresas de auditoria externa, sociedades
clasificadoras de riesgo u otras entidades acredita-
das por la Coordinacidn General de la Comision de
Alto Nivel Anticorrupcidn que puedan cumplir con
esta labor, de conformidad con las pautas que para
estos efectos establezca.

IV. RETOS EN EL ASESORAMIENTO PENAL PRE-
VENTIVO

Vistas las notas esenciales de regulacion de los sis-
temas de imputacién penal de personas juridicas,
resulta facilmente comprensible que las empresas
hayan reaccionado implementando modelos de
prevencion y deteccion de riesgos penales que pu-
diera generar la actuacion de sus directivos, ejecu-
tivos, administradores o empleados. El disefio exi-
toso de un programa de Criminal Compliance exige
anticipar la responsabilidad penal a la que pudiera
verse sometida la empresa por los comportamien-
tos emprendidos en el curso de su gestion.

Para ello, por un lado, se requiere contar con un
conocimiento amplio y detallado de las activi-
dades desarrolladas por la empresa asesorada y
del segmento de mercado en el que opera; vy, por
otro lado, dominar las reglas de imputacién pro-
pias del Derecho Penal Econémico e identificar los
comportamientos incriminados en el ambito de la
actuacion empresarial en general. El manejo de
ambos aspectos es imprescindible para identificar
la constelacion de comportamientos que pudieran
generar responsabilidad penal a la empresa, cuya
prevencion constituye el objetivo de todo progra-
ma de Criminal Compliance.

Con esto quiere decirse que un programa de Cri-
minal Compliance no puede elaborarse a espaldas
de la realidad de la empresa en la que se aplicara,
sino que debe tomar en cuenta su cultura corpo-
rativa, las dindmicas de interaccion vigentes en el
mercado en el que opera, su relacion con clientes,
proveedores y competidores, etcétera.

Entre los retos que especificamente deben afron-
tarse al disefiar un programa de Criminal Com-
pliance, dos son particularmente relevantes. En
primer lugar, la necesidad de compatibilizar estan-
dares de actuacién autoimpuestos por la empresa
por exigencias del mercado con las reglas de impu-
tacion de responsabilidad penal. Cada vez con ma-
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yor frecuencia, las empresas —especialmente, pero
no solamente, aquellas que cotizan en el mercado
de valores y las que se relacionan con mercados
internacionales al amparo de tratados de libre co-
mercio— se autoimponen estandares de actuacion
superiores a los legalmente exigidos por la norma-
tividad local, en aras de cumplir con principios de
Buen Gobierno Corporativo (Coporate Governan-
ce) o adecuarse a las mejores practicas posibles en
los negocios (best practice).

Si bien se tratan de exigencias autoimpuestas, lo
cierto es que de no cumplirse con ellas la empresa
no podria acceder a determinadas lineas de finan-
ciamiento, cotizar sus acciones en ciertos merca-
dos de valores, negociar sus productos en merca-
dos de economias desarrolladas, ni contratar con
determinas empresas que exigen estrictos estan-
dares de actuacidn a sus proveedores de bienes
y servicios. No obstante, desde la perspectiva del
Derecho Penal, debe tenerse presente que una es-
tricta autorreglamentacion supone la reduccion de
los espacios de riesgo permitido o, visto a la inver-
sa, la ampliacion de los espacios de riesgo prohibi-
do, lo cual tiene impacto relevante al momento de
calificar un determinado comportamiento como
penalmente tipico.

Como segundo reto, debemos ser conscientes
que, a través de la elaboracion de un programa
de Criminal Compliance —esto es, mediante re-
gulacién empresarial interna—, es posible influir
en la configuracidn de responsabilidad penal, sea
para evitarla o imputarla, lo cual demanda espe-
cial cuidado en quien presta asesoramiento penal
preventivo. En tanto la imputacion de responsabili-
dad penal se realiza con base en competencias por
organizacion, resulta comprensible que en las in-
vestigaciones penales por —presuntos— delitos co-
metidos en el curso de la actividad empresarial, las
autoridades encargadas de la persecucién criminal
requieran determinados documentos internos de
la empresa en los que se describen y regulan las
funciones de los candidatos a la imputacidn, tales
como estatutos, manuales de organizacién y fun-
ciones, reglamentos internos de trabajo, etcétera.
De este modo, no puede desconocerse la influen-
cia de la regulacidn empresarial interna en la de-
terminacién de la responsabilidad penal.

La tendencia legislativa marcada por los ordena-
mientos juridicos mas influyentes en nuestro De-
recho Penal, sumado al interés por integrarnos al
bloque de paises de la OCDE, hace impracticable
cualquier oposicidn radical a la regulacidn legal de
un sistema de responsabilidad penal de personas
juridicas. A mi juicio, los esfuerzos en esta materia
deberian concentrarse en la estructuracién de un
sistema basado en el modelo de defecto organi-
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zativo, también denominado de responsabilidad
por el propio hecho, descartandose toda férmula
basada en el modelo de transferencia automati-
ca de responsabilidad a la persona juridica por los
hechos delictivos cometidos por sus administrado-
res, representantes o empleados.

Ello erosionaria gravemente los cimientos del prin-
cipio de culpabilidad, cuyo respeto en el ambito de
la responsabilidad penal de las personas juridicas
viene dado por la exigencia de mantener como
eximente de responsabilidad la implementacion
de un sistema de prevencion y deteccién de deli-
tos con anterioridad a su comisién, de modo que
el defecto organizativo que fundamenta la culpa-
bilidad de la empresa se exprese en la absoluta au-
sencia de un programa de Criminal Compliance o
en la implantacidn de uno que no cumpla con los
requisitos legales exigidos.

Quien ejerza como abogado penalista en Peru po-
dra advertir la urgente necesidad de un giro en la
orientacion practica tradicional del Derecho Penal
de la empresa y de los negocios. Se impone un

cambio de perspectiva en la formacidn de los juris-
tas y en la practica de los penalistas orientada a la
prevencién de los riesgos normativos que afrontan
las empresas?’’. La nueva vision propone una inter-
vencidn preventiva del penalista mas amplia que la
habitual, que se enfoque en la deteccidn de riesgos
penales asociados a las decisiones empresariales.

Ciertamente, esta labor no se limita a un pronds-
tico de condena, sino a la estimacién de la pro-
babilidad real de instauracion de investigaciones
fiscales o procesos judiciales de caracter penal que
signifiquen para la empresa pérdidas econdmicas
y menoscabo de prestigio comercial, aun cuando
finalmente no se imponga sancidn penal alguna.
A su vez, debe cuidarse que el asesoramiento de
corte preventivo —que incluye la participacidn en
el disefio y seguimiento de programas de Criminal
Compliance— no desincentive decisiones empresa-
riales que razonablemente no representen riesgos
penales reales. Para desempefiar adecuadamente
este nuevo rol, el penalista necesariamente habra
de adentrarse en el conocimiento de su cliente y
del negocio de éste.

7 Este aspecto es destacado por: BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. “Compliance y Derecho Penal”’. Pamplona: Aranzadi.

2011. pp.13-32.



