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RESUMEN:

El cumplimiento normativo constituye un tépico de innegable actualidad. Su traslado inicial desde el bussiness ethics hacia el derecho
corporativo y luego hacia el derecho penal determina la necesidad de reconocer su capacidad de rendimiento. En nuestro analisis procuramos
proponer una valoracion inicial de la significacion juridico penal de la implementacién de programas de cumplimiento de cara a la posible
fundamentacion criminoldgica de su utilizacion, una arista escasamente reconocida en nuestros paises de conocida tradicién antiempirica.

Palabras clave: Implementacidn, programas de cumplimiento, exclusidn, atenuacion, persona juridica.

ABSTRACT:

Compliance is a topic of undeniable topicality. His initial transfer from bussiness ethics to corporate law and then to criminal law determines
the need to recognize his capacity for performance. In our analysis we try to propose an initial assessment of the penal legal significance of
the implementation of Compliance programs in the face of the possible criminological foundation of its use, an edge barely recognized in our
countries of well-known anti-empirical tradition.

Keywords: Implementation, Compliance programms, exclusion, mitigation, legal person.

.  PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA se dirigen hacia los sujetos obligados® y estos

son, en su mayoria aunque no exclusivamente,

La singular actualidad que vienen teniendo
dentro de la dogmadtica penal los denomina-
dos programas de cumplimiento normativo o
Compliance programs se viene observando es-
pecialmente, aunque no exclusivamente, en re-
lacién ala marcha triunfal de la Responsabilidad
Penal de la Persona Juridica —en adelante, la
“RPPJ"—'y la prevencién del lavado de activos
y financiamiento del terrorismo.

En efecto, en la medida que los Sistemas de Pre-
vencion del LA/FT —en adelante, “SPLAFT"—

personas juridicas, es 16gico que se aborden los
efectos de la implementacién de Compliance
programs sobre la responsabilidad —penal o
sui generis, segun se asuma— de la persona
juridica. Por otra parte, no puede obviarse el
hecho que la idea del Compliance ha sido de-
sarrollada con mayor extensién y detalle en el
contexto del SPLAFT.

El andlisis que se realizara en torno a los efectos
de laimplementacién de programas de cumpli-
miento normativo tendrd sustento en los apor-

1. Expresion que Schiinemann utiliza en relacién al impacto del procedimiento penal norteamericano en el mun-

do. SCHUNEMANN, Bernd. ;Crisis del procedimiento penal? ;Marcha triunfal del procedimiento penal norteamerica-
no en el mundo?, traduccién de Silvina Bacigalupo y Lourdes Baza, en el mismo, Temas actuales y permanentes del
Derecho penal después del Milenio. Madrid: Tecnos, 2002, p. 288y ss. Es sintomatico que precisamente en el dm-
bito ahora examinado se haga referencia a la americanizacién de la discusién. NIETO MARTIN, Adan. “El programa
politico criminal del corporate goverment”. En BAIGUN, David y GARCIA RIVAS, Nicolas, Delincuencia econémica y
corrupcion. Su prevencién penal en la Unién Europea y el Mercosur. Buenos Aires: Ediar, 2006, p. 468 y ss.; 0 se sos-
tenga que la RPPJ es un escenario donde se refleja el acercamiento entre el derecho penal europeo continental
y norteamericano. HEFENDEHL, Roland. “La responsabilidad penal corporativa”. En: REYNA ALFARO, Luis (Coord.),
Nuevas tendencias del Derecho penal econémico y de la empresa. Lima, Ara, 2005. p. 419.
Es de advertir que la implementacién de programas de cumplimiento normativo tiene también efectos en la
delimitaciéon de los espacios de responsabilidad individual, al establecer las competencias de cada actor dentro
de la estructura empresarial, lo que tiene efectos a nivel de la imputacién normativa del comportamiento. Dicho
ambito de trascendencia de los programas de cumplimiento no serd examinado en esta oportunidad.

2. Expresion que alude a los sujetos obligados a informar a la UIF- Peru la informacion referida en la Ley 27693, indi-
cados en el articulo 3 de la Ley 29038.



tes de la criminologia que es precisamente uno
de los espacios menos explorados por la doctri-
na juridica que ha examinado el tema de la RPPJ
y su fundamentacion.

En este analisis, se incorporan ciertas reflexio-
nes derivadas de la introduccion de la Ley
30424 —“Ley que regula la responsabilidad ad-
ministrativa de las personas juridicas por el delito
de cohecho activo transnacional”— y el Decre-
to Legislativo 1352 —“Decreto Legislativo que
amplia la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas”— asi como del Proyecto de
Reglamento de la Ley 30424.

Hasta antes de la promulgacion de la Ley 30424
y el Decreto Legislativo 1352 —de recién pues-
ta en rigor—, se descartaba en nuestro pais la
RPPJ. Esto dado el marco corte individual de las
estructuras dogmaticas sobre las que descansa
el Cédigo Penal —en adelante, “CP"—. En ese
sentido, la base normativa para dicha afirma-
Cién se ubica en el articulo 11 del CP: “Son deli-
tos y faltas las acciones y omisiones dolosas o cul-
posas penadas por la ley”; que reconoce como
presupuesto del hecho punible la existencia de
una accion juridico penalmente relevante®. Esta
afirmaciéon —la de irresponsabilidad penal de
las personas juridicas— tenia consenso en la

doctrina peruana dominante®.
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS. PRESENTE
Y FUTURO EN EL DERECHO PENAL
PERUANO

Sin embargo, como vaticinamos en oportuni-
dad anterior®, la marcha triunfal de la RPPJé lleg6
a nuestro pais expresada en la Ley 30424 y el

En esa misma linea de ideas: GRACIA MARTIN, Luis. “La cuestién de la responsabilidad penal de las propias personas
juridicas”. En: FRANCISCO, H. y ATAHUAMAN, Jhuliana (coords.), Derecho Penal econémico y de la empresa. Lima:
Idemsa, 2013, p. 223; RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. “Hacia la responsabilidad penal de las personas juridicas en
el Cédigo Penal espariol”. En: Estudios de derecho penal econémico, Madrid: Civitas, 2009, p. 277; TERRADILLOS BA-
SOCO, Juan. Derecho penal de la empresa. Madrid: Trotta, 1995, p. 45; VILLAVICENCIO TERRERQOS, Felipe. Derecho
Penal. Parte General. Lima: Grijley, 2006, p. 268; HURTADO POZO, Jose y MEINI MENDEZ, Ivan. “Las personas juridi-
cas frente al Derecho Penal peruano”. En: HURTADO POZO, José; DEL ROSAL BLASCO, Bernardo; SIMONS VALLEJO,
Rafael (coords.). La responsabilidad criminal de las personas juridicas. Una perspectiva comparada. Madrid: Tirant lo
Blanch, 2001, p. 83; MEINI MENDEZ, Ivén. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Lima: Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 1999, p. 109 y ss.; REYNA ALFARO, Luis Miguel: “Panorama actual
de la responsabilidad penal de las empresas”. En: Revista Peruana de Derecho de la Empresa N° 68. Lima: 2009, p.
78y ss.; REYNA ALFARO, Luis Miguel. Manual de Derecho penal econémico y de la empresa. Lima: Gaceta Juridica,
2002. p. 117; URTECHO BENITES, Santos. Criminalidad de empresa. Lima: Forum, 2006, p. 70; MONTOYA MANFREDI,
Ulises. Responsabilidad de los directores de las sociedades anénimas. Lima: Imprenta de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, 1975, p. 29 y ss.; BALCARCE, Fabidn y CESANO, José Daniel. “Reflexiones sobre la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas en la republica argentina”. En: BALCARCE, Fabian (director). Derecho penal
econdémico. Parte General, tomo |. Cérdoba: Mediterranea, 2003, pp. 187-189; CESANO, José Daniel. “Problemas
de responsabilidad de la empresa”. En: LOPEZ MESA, Marcelo y CESANO, José Daniel. E/ abuso de la personalidad
juridica de las sociedades mercantiles. Cérdoba: Depalma, 2000, p. 276.

Sosteniendo también que la legislaciéon penal peruana recusa la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas: TIEDEMANN, Klaus. “Corporate criminal liability as a third track”. En BRODOWSKI, Dominik, ESPINOZA DE LOS
MONTEROS DE LA PARRA, Manuel y TIEDEMANN, Klaus y VOGEL, Joachim (Eds.). Regulating corporate criminal
liability. Nueva York: Springer, 2014, p. 13; VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte General. Lima:
Grijley, 2006, p. 268; BRAMONT ARIAS, Luis. Derecho penal peruano (visién histdrica). Lima: Ediciones Juridicas
UNIFE, 2004, p. 539; PENA CABRERA, Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Lima: Grijley, 1999, p. 698;
GARCIA RADA, Domingo. Sociedad anénima y delito. Lima: 1972, p. 9.

REYNA ALFARO, Luis Miguel. Manual de Derecho penal econémico y de la empresa. Lima: Gaceta Juridica, 2002, pp.
455-456.

Paradigmaticas y significativas resultan las reformas penales producidas en sendos paises de habla hispana: Es-
pafia —Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio—; Chile —Ley 20393, del 25 de noviembre de 2009—; Colombia
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Decreto Legislativo 1352, normas que han sig-
nificado un vuelco en el estado de las cosas al
establecer un sistema de responsabilidad penal
de la persona juridica que deberd coexistir con
el de responsabilidad penal individual’.

En contra de lo propuesto por algun sector de
la doctrina®, consideramos que la Ley 30424
reconoce una responsabilidad sui generis —
penal/ administrativa pero no estrictamente
administrativa— que debe concurrir con la di-
sefada para las personas naturales. La opcién
en favor de considerar ala Ley 30424 como una
de naturaleza sui generis se extrae, al contrario
delo que podria pensarse, de su semantica. No

obstante que la Ley 30424 lleva un rétulo que
llevaria a afirmar —a partir de consideraciones
semanticas— su naturaleza meramente “ad-
ministrativa”, la terminologia utilizada por el
legislador —es decir, también la seméantica—
evoca continuamente y formula referencias a
una serie de instituciones de naturaleza juri-
dico penal’ lo que aunado a la configuracién
de un sistema de individualizacién de las con-
secuencias juridicas que rememora también al
correspondiente a las personas naturalesy la
fijacién de la competencia —para su imposi-
cibn— en los jueces penales, permite coincidir
con aquel sector de la doctrina que entiende
que la Ley 30424 supone un mero fraude de

—Ley 1474 del 2011—; Ecuador —Cddigo Orgdnico Integral Penal, articulo 49— y Venezuela —Ley Penal del
Ambiente, del 02 de mayo de 2012—. Véase también las referencias hechas en Bacigalupo: Compliance, 63/ 95,
a los desarrollos de la legislacién danesa, francesa, eslovena, inglesa y el Corpus Juris europeo, que dan cuenta
del estado de las cosas en Europa, y el vaticinio de que esta serd una “realidad generalizada tarde o temprano en
el Derecho penal europeo continental y probablemente también en el derecho penal latinoamericano”. Un exa-
men del derecho comparado en torno a este tema puede verse, entre otros, en: TIEDEMANN, Klaus. “Corporate
criminal liability as a third track”. En BRODOWSKI, Dominik, ESPINOZA DE LOS MONTEROS DE LA PARRA, Manuel
y TIEDEMANN, Klaus y VOGEL, Joachim (Eds.). Regulating corporate criminal liability. Nueva York: Springer, 2014,
p. 13; TIEDEMANN, Klaus. “Responsabilidad penal de las personas juridicas”. En: Temas de Derecho Penal Econémico
y Ambiental. Lima: Idemsa, 1999, pp. 199 y ss.; ENGELHART, Marc. “Corporate criminal liability from a comparati-
ve perspective”. En: BRODOWSKI, Dominik, ESPINOZA DE LOS MONTEROS DE LA PARRA, Manuel, TIEDEMANN,
Klaus y VOGEL, Joachim (Eds.). Regulating corporate criminal liability. Nueva York: Springer, 2014, p. 56; ZUGALDIA
ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin personalidad y de sus
directivos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, pp. 30-32; DE MIGUEL, Ihigo. “La responsabilidad penal de las personas
juridicas: Un estudio desde la perspectiva de la politica criminal a partir de la modificacién del Cédigo Penal espariol”.
En: ROMEO CASABONA, Carlos Maria, FLORES MENDOZA, Fatima (Eds.). Nuevos instrumentos juridicos en la lucha
contra la delincuencia econémica y tecnolégica. Granada: Comares, 2012, p. 419.

7. Destacan la necesidad de estructurar un sistema de imputacién penal propio para las personas juridicas: BAJO
FERNANDEZ, Miguel y BACIGALUPO SAGGESE, Silvina. Derecho penal econémico. Madrid: CEURA, 2001, pp. 133 y
ss.; en la doctrina latinoamericana: BAIGUN, David. La responsabilidad penal de las personas juridicas (Ensayo de un
nuevo modelo tedrico). Buenos Aires: Depalma, 2000, pp. 32y ss.; RIGHI, Esteban. Los delitos econémicos. Buenos

Aires: Ad Hoc, 2000, pp. 140 y ss.

8. En ese sentido GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Compliance y responsabilidad penal de las personas juridicas en el Perd.
Directrices para su interpretacién. Lima: Pacifico, 2018, pp. 23-24, quien refiere —pese a reconocer que el legislador
penal peruano no ha explicado los motivos para calificar la Ley N° 30424 como de “responsabilidad administrati-
va"— que una vez decantado el legislador por esa via, debe respetarse dicha opcion, sin perjuicio del surgimien-

to de propuestas de lege ferenda.

9. Porejemplo, lareferencia a “circunstancias atenuantes” y “circunstancias agravantes” o la mencion a las “eximen-

tes” de responsabilidad.

=
o©

Basta con confrontar las normas sobre “individualizacién de las medidas administrativas” y las de “suspension de

la ejecucion de las medidas administrativas” de los articulos 15y 16 de la Ley 30424 con las normas sobre indivi-
dualizacién judicial de la penay suspension de la ejecucién de la pena de los articulos muy similar al indicado en

los articulos 45-A y 57 del Codigo Penal.



etiquetas". Ahora, esta afirmacién inicial, en
virtud de la cual reconocemos elementos pe-
nales en la naturaleza de la responsabilidad de
la persona juridica prevista en la Ley 30424, no
impide aceptar elementos administrativos de-
rivados no solo de la semdntica utilizada por
el legislador —en la calificacion de la ley como
de responsabilidad administrativa y en el tra-
tamiento de los modelos de prevencién con-
forme se avizora del Proyecto de Reglamento
de la Ley 30424— sino también por la cerca-
nia existente entre el régimen sancionatorio
previsto en la Ley 30424 y el correspondiente
a las consecuencias accesorias aplicables a las
personas juridicas del articulo 105 del Cédigo
Penal.

No es posible sostener que estamos frente a
una regulacién cerrada pues queda aun pen-
diente de promulgacién el Reglamento de la
Ley 30424 cuyo Proyecto viene siendo sociali-
zado en los portales informaticos del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, por lo que las
reflexiones aqui expuestas serdn, seguramente,
complementadas a futuro.

lll. EL COMPLIANCE
1. Antecedentes.
Los Compliance programs son herramientas del

denominado “Compliance”. Ambos conceptos
deben su irrupcién a los contenidos de las Fe-

deral Sentencing Guidelines'?, circunstancia que
constituye, ademas, un referente constante en
los desarrollos de la legislacion y la doctrina de
nuestros paises.

El Compliance tiene antecedentes en la incor-
poracion de la idea del good corporate citizens-
hip —buen ciudadano corporativo— y que,
conforme alude Laufer, tendria su génesis
normativa en la Foreign Corrupt Practices Act
norteamericana de 1977%. A fines de la década
de los setenta, se plantearon en Norteaméri-
ca una serie de propuestas de reforma legis-
lativa orientadas al corporate governance. Un
punto de quiebre, sin embargo, lo constituyé
el primer borrador de los “Principles of corpo-
rate governance and structure: Analysis and re-
commendations” elaborado por el American
Law Institute en 1982 y que generd un impac-
to significativo en la comunidad empresarial
norteamericana que veia cémo un grupo de
profesores de Derecho establecia estandares
legales para la gestién de la empresas'™.

El paso siguiente en la evolucién norteameri-
cana viene conformado por la implementacion
de la Sentencing Commission establecida por la
Sentencing Reform Act de 1984 y que introdujo
los lineamientos para establecer responsabili-
dad penal de las empresas en un contexto en
el que las condenas impuestas en sus contras
sufrian de una notoria ausencia de uniformi-
dad®™. El enfoque de las guidelines se orient6 a

11.  ATAHUAMAN PAUCAR, Jhuliana. “La fundamentacion de la responsabilidad penal del compliance officer a través de
su especial posicion de garante. A propdsito de la Ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas juri-
dicas”. En COCA, Ivo, URIBE, Alfredo, ATAHUAMAN, Jhuliana y REYNA, Luis (Coords.). Compliance y responsabilidad
penal de las personas juridicas. Distrito Federal: Flores Editor, 2017, p. 239.

12. TIEDEMANN, Klaus. “El derecho comparado en el desarrollo del Derecho penal econémico”. En: ARROYO ZAPATERO,
Luis y NIETO MARTIN, Adan (directores). El Derecho penal en la era Compliance. Madrid: Tirant lo Blanch, 2013, p.
37; ENGELHART, Marc. “Corporate criminal liability from a comparative perspective”. En: BRODOWSKI, Dominik,
ESPINOZA DE LOS MONTEROS DE LA PARRA, Manuel, TIEDEMANN, Klaus y VOGEL, Joachim (Eds.). Regulating
corporate criminal liability. Nueva York: Springer, 2014, p. 64.

13.  LAUFER, William S. Corporate bodies and guilty minds. The failure of corporate criminal liability. Chicago: The Univer-

sity of Chicago Press, 2006, p. 30.
14. Ibid., p.31.

15, Ibid., p.31.
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establecer las pautas de una organizational due
diligence —diligencia debida organizacional—.

Otro paso trascendente se produjo a través de
la Blue Ribbon Commission on Defense Manag-
ment en 1986. La denominada Packard Com-
mision instaurada para investigar una serie de
fraudes en el sector defensa, propuso en su
reporte final la necesidad de insistir en el auto-
gobierno corporativo, comprometiendo a los
integrantes de la industria a implementar cédi-
gos de conducta. Esta Comisién no cambié las
reglas impuestas por las guidelines sino que las
reforzd'®.

El impacto de las guidelines sobre las personas
juridicas llevé a estas a plantear una fuerte opo-
sicibn —planteada a modo de lobby empresa-
rial— lo que derivé en la incorporacién de una
serie de circunstancias atenuantes de la RPPJ que
son expresion evidente de lo que entendemos
hoy como Compliance. En efecto, las guidelines
ponen a consideracion una serie de factores que
tienen efectos atenuantes de la RPPJ: (i) El delito
se produjo sin el conocimiento de quien ejerce
control sobre la organizacion; (ii) el delito se pro-
dujo a pesar de existir un significativo programa
de cumplimiento; (jii) La empresa reporté pronta
y voluntariamente el delito; (iv) La empresa, lue-
go de descubierto el delito, tomo medidas ra-
zonables para remediar el dafio, disciplinar a los
responsables y evitar la reincidencia”.

Se introdujo de ese modo una estrategia de ca-
rrot and stick —zanahoria y palo— : Las sancio-
nes contra las personas juridicas se incremen-
taron y, seguidamente, se optd por introducir
criterios de cumplimientos normativos como
factores definitorios de la intensidad de la san-

16. Ibid., p. 32.
17. Ibid., p.33.
18.  Ibid., p. 34.
19, Ibid., p. 35.

20. Ibid., p. 39.

cion. En ese contexto, las guidelines introdu-
jeron criterios para establecer la medida de la
culpabilidad teniendo como factores: (i) el nivel
de involucramiento o tolerancia de la empresa
en la actividad criminal concreta; (ii) anteceden-
tes; (iii) record de infracciones; (iv) intencion de
obstruir la actividad de la justicia (v) manteni-
miento de un programa de Compliance efecti-
vo; Y, (vi) la voluntad de autoreportar, cooperar
y aceptar la responsabilidad'®.

A partir de las guidelines las empresas preten-
den estar in Compliance with the Guidelines con
lo cual comienza a reconocerse la relacion del
concepto de Compliance con el de due diligence
en la medida que el objetivo de las sentencing
guidelines es delimitar el due diligence como
pauta de comportamiento empresarial que im-
pone obligaciones éticas y legales a las empre-
sasy sus agentes'™.

Posteriormente la Sarbanes Oxley en 2002, tras
el escandalo Enron, se dirigi6 a enfrentar las de-
bilidades de los sistemas internos de control y
la ausencia de independencia de los érganos
de control corporativo del directorio, a través
del reforzamiento de los deberes de revelacion
de informacién por parte de las empresas®.

Finalmente, las modificaciones a las sentencing
guidelines del 2004 han tenido por propésito
introducir pautas dirigidas hacia las empresas,
las entidades regulatorias, a la Fiscalia y a los Tri-
bunales de los criterios para reconocer cuando
nos encontramos ante un effective Compliance
program. Estos cambios se han dirigido esen-
cialmente a reconocer: (i) la importancia, en
términos preventivos, de que las empresas pro-
muevan una cultura organizacional orientada al



cumplimiento de la ley; (ii) que la implementa-
cion de una organizacién orientada al due dili-
gence requiere de la intervencién de componen-
tes de los niveles superiores de la empresa que
se involucren en los programas de cumplimien-
to normativo; (iii) que las organizaciones empre-
sariales realicen esfuerzos razonables para no
incorporar dentro de sus estructuras trascen-
dentes a quienes conozcan o deban saber que
tienen antecedentes de infracciones a la ley u
otras conductas inconsistentes con los conteni-
dos de los programas de cumplimiento?'.

2. Contenido del Compliance.

El Compliance, no obstante, parte del recono-
cimiento de que la criminalidad de empresa
se produce en un contexto tan variado como
variados son los rubros en que esta se desa-
rrolla. Esta circunstancia provoca la coexisten-
cia de subsistemas normativos que pretenden
la prevencién de los diversos riesgos empre-
sariales. Desde esa perspectiva, por citar un
ejemplo bastante comun, tendremos que las
empresas que se dedican a la actividad mi-
nera deben involucrarse con los subsistemas
normativos destinados a prevenir los riesgos
medioambientales —Ley General del Ambien-

21, Ibid., p. 65.

te—, riesgos contra la salud y seguridad de los
trabajadores —Ley de Seguridad y Salud en el
Trabajo—, riesgos de desvio de los insumos y
productos quimicos fiscalizados para el trafico
de drogas —Ley de control de insumos quimi-
cos y productos fiscalizados—, riesgos de co-
rrupcion —CP—, etc. Esto ha llevado —como
indica Bacigalupo*— a que la idea tradicional
de riesgo del negocio de la empresa haya variado
y se deje de entender solamente como riesgo
econdmico —posibilidades de competencia
exitosa en el mercado— y se incorpore en esa
idea del riesgo de responsabilidades normativas.
Precisamente, la forma de evitar que los riesgos
de responsabilidad normativa adquieran reali-
dad es mediante el cumplimiento de la ley.

Lo antes indicado no debe llevar al error de
reducir el sentido del Compliance a la idea de
que en el ejercicio de su actividad las empresas
deben ajustarse al Derecho?®. EI Compliance
trasciende a esa nocién basica haciendo re-
ferencia—como se aprecia— a todo un con-
junto de medidas de organizacién empresarial
destinadas a prevenir la aparicion de riesgos
juridicamente relevantes orientando la actua-
cién de los miembros de la empresa a favor del
cumplimiento de la juridicidad®.

22. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Compliance y Derecho penal. Navarra: Aranzadi, 2011, p. 22.

23. Deficiencia en que incurre ENGELHART, Marc. “Corporate criminal liability from a comparative perspective”. En: BRO-
DOWSKI, Dominik, ESPINOZA DE LOS MONTEROS DE LA PARRA, Manuel, TIEDEMANN, Klaus y VOGEL, Joachim
(Eds.). Regulating corporate criminal liability. Nueva York: Springer, 2014, p. 61; y que es correctamente advertida
por COCA VILA, Ivo. “Programas de cumplimiento como forma de autorregulacién requlada?”. En: SILVA SANCHEZ,
Jesus Maria (director). Criminalidad de empresa y compliance. Prevencidn y reacciones corporativas. Barcelona: Ate-
lier, 2013, p. 54. La idea del cumplimiento de la ley es, ademas, consustancial a la propia idea del contrato social
conforme sefala GREEN, Stuart. Lying, cheating and stealing. A moral theory of white collar crime. New York: Oxford

University Press, 2006, p. 115.

24. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Op. Cit., p. 30; COCA VILA, Ivo, Op. Cit., p. 54; MONTANER FERNANDEZ, Raquel. “La
estandarizacién alemana de los sistemas de gestién de cumplimiento: Implicaciones juridico penales”. En: SILVA SAN-
CHEZ, Jesus Maria (director). Criminalidad de empresa y compliance. Prevencion y reacciones corporativas. Barcelo-
na: Atelier, 2013, p. 143. Debe, sin embargo, reconocerse un cierto grado de imprecisién conceptual en torno a
los alcances del Compliance y su contenido. Sobre este aspecto, Sieber destaca los alcances de una investigacion
realizada en el 2001 en torno al concepto del corporate governance y la falta de consenso dentro de un grupo de
empresas alemanas respecto al contenido del Compliance; al respecto: SIEBER, Ulrich. “Programas de compliance
en el Derecho penal de la empresa. Una nueva concepcidn para controlar la criminalidad econémica”. Traduccion de
Manuel Abanto. En ARROYO ZAPATERO, Luis y NIETO MARTIN, Adan (directores). El Derecho penal en la era Com-

pliance. Madrid: Tirant lo Blanch, 2013, p. 67.

ADVOCATUS |

ESPECIAL



Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima

ADVOCATUS |

3. Compliancey cultura empresarial.

El Compliance tiene su enfoque central en la or-
ganizacion empresarial que debe ser construi-
da en el contexto de una cultura empresarial®
orientada al cumplimiento de las normas juridi-
cas mediante la imposicién de valores, codigos,
reglas®® y procedimientos intraempresariales
orientados a la prevencién de la criminalidad
asi como su revelacion y efectiva sancién®.
Surge aqui una simbiosis natural entre los con-
tenidos de la ética de los negocios —Business
Ethics— y los de la responsabilidad social, con
los contenidos del Compliance?.

Esta cultura se manifiesta fundamentalmente a
través del comportamiento de los funcionarios
u érganos a cargo de la gestion o management
empresarial asi como de los encargados de la
vigilancia y que tiene por efecto predisponer a
los diversos actores del conglomerado empresa-
rial a actuar en concordancia con los postulados
normativos?® incluso en contraposicién de los
fines consustanciales a la actividad empresarial
—obtencién de valor para los accionistas—.

Para ello, el Compliance empresarial introduce,
por un lado, sistemas internos de comunicacion
que permitan el conocimiento, a diversos nive-
les de la estructura empresarial —bottom up y
top down—, de informacién asociada a los ries-
gos cuya prevencion se pretende; y, por otro
lado, estructura sistemas de supervision y sancion
que permitan identificar los factores de riesgo,
que establezca medidas orientadas a mitigar
y eliminarlos, y que establezcan mecanismos
sancionatorios oportunos y eficaces para dar
respuesta a los casos en los que los riesgos em-
presariales no hayan sido contenidos®.

En este punto, no obstante, es importante dejar
en claro que el propdsito del Compliance no es
el de evitar que se produzcan riesgos derivados
de la actividad de empresa, sino que estos no
superen los margenes tolerados socialmente®'.

4. Los Compliance programs.
Los Compliance programs constituyen instru-

mentos orientados a lograr el objetivo del Com-
pliance empresarial. Los Compliance programs

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

Al respecto GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. “Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas”. En:
BAJO FERNANDEZ, Miguel, FEIJOO SANCHEZ, Bernardo y GOMEZ JARA DIEZ, Carlos. Tratado de responsabilidad
penal de las personas juridicas. Madrid: Civitas/ Thomson Reuters, 2012, p. 114; COCA VILA, Ivo. Op. Cit., p. 56; MON-
TANER FERNANDEZ, Raquel. Op. Cit. p. 148.

COCAVILA, Ivo. Op. Cit., p. 55; SIEBER, Ulrich. Op. Cit., p. 70.

BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Op. Cit., p. 63; ENGELHART, Marc. Op. Cit., p. 66; NIETO MARTIN, Adan. “El pro-
grama politico criminal del corporate goverment (Derecho penal de la empresa y gobierno corporativo)”. En BAIGUN,
David y GARCIA RIVAS, Nicolas (Directores). Delincuencia econémica y corrupcién. Su prevencién penal en la Unién
Europea y el Mercosur. Tucuman: Ediar, 2006, p. 25. Aunque algunos autores, CARBONELL MATEU, Juan Carlos.
“Responsabilidad penal de personas juridicas: Reflexiones en torno a su ‘dogmdtica’y al sistema de la reforma de 2010".
En Cuadernos de Politica Criminal N° 101. Madrid: 2010, p. 13., cuestionen la incorporacién de matices éticos en la
cuestion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, es de advertir que la asuncién de componentes de
los Business Ethics se fundamenta en términos de prevencién y proteccién de bienes juridicos y no en términos de
confirmacién o fidelidad al Derecho, como propone GARCIA CAVERO, Percy. Criminal Compliance. Lima: Palestra,
2014, p. 22.

MONTANER FERNANDEZ, Raquel. Op. Cit,, p. 148.
BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Op. Cit,, p. 33.
BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Op. Cit., p. 100; COCA VILA, Ivo. Op. Cit.,, pp. 58-60.

LASCURAIN, Juan Antonio. “Compliance, debido control y unos refrescos”. En: ARROYO ZAPATERO, Luis y NIETO
MARTIN, Adan (directores). El Derecho penal en la era Compliance. Madrid: Tirant lo Blanch, 2013, p. 125.



—o0, en espafol, programas de cumplimiento—
son cuerpos normativos empresariales a través
del cuales se implementan y regulan los siste-
mas internos de gestion de riesgos, incorporan-
do procedimientos destinados a dicho fin®2,

Como es evidente, en la medida que el objeto de
los programas de cumplimiento es el de gestio-
nar adecuadamente los riesgos de la empresa, es
necesario que existan mecanismos destinados a
identificar y tasar los riesgos mas significativos
de la empresa, la idea del conocimiento del nego-
cio resulta fundamental en la medida que este
llevarad a determinar cuales son las medidas ne-
cesarias para contener los riesgos del negocio®.

Su significacién, ademas de estar vinculada a la
incorporacidon de pautas preventivas y sancio-
natorias, estd asociada a la estructura de la or-
ganizacion empresarial y en la delimitacién de
las funciones y competencias que corresponde
a cada uno de los agentes dentro la empresa®.
De ese modo, los Compliance programs evitaran
los estados de organizada irresponsabilidad de

32. COCAVILA, Ivo. Op. Cit., p. 60.

todos* a los que la doctrina hace referencia para
denunciar los efectos, en términos de impuni-
dad, de la estructuraciéon empresarial compleja.

Ahora, un dato trascendente de cara al andlisis
de la capacidad de rendimiento de los Complian-
ce programs en un sistema de imputacién penal
—o cuasi penal— de las personas juridicas es
el reconocer, como sefala Ivo Coca Vila, que no
existe un modelo de programa de cumplimiento
de validez general*®. En ese sentido, el antes aco-
tado conocimiento del negocio resultara un factor
trascendente para reconocer la efectividad del
programa de cumplimiento corporativo como
mecanismo idéneo de control de riesgos. Este
elemento permitird distinguir los programas de
cumplimiento meramente estéticos o cosméticos
—window-dressing Compliance programs— de
aquellos que si cumplen con su finalidad y, por
tanto, revelan un afan cierto y real por parte de
la persona juridica de contener los riesgos deri-
vados de sus actividades. No es de extraiar que,
en el objetivo de lograr esa distincién, ciertas le-
gislaciones, como la italiana y la chilena®, hayan

33.

34.

35.

36.

37.

Examinando la variada normativa asociada a la valoraciéon del riesgo en materia de corrupcion: AIOLFI, Gemma.
“Mitigating the risks of corruption through collective action”. En: BRODOWSKI, Dominik, ESPINOZA DE LOS MON-
TEROS DE LA PARRA, Manuel, TIEDEMANN, Klaus y VOGEL, Joachim (Eds.). Regulating corporate criminal liability.
Nueva York: Springer, 2014, p. 126.

MONTANER FERNANDEZ, Raquel. Op. Cit,, p. 148.

SCHUNEMANN, Bernd. Delincuencia empresarial: Cuestiones dogmaticas y de politica criminal. Traduccién de Bea-
triz Spinola y Margarita Valle. Buenos Aires: Fabian Di Placido, 2004, p. 24. Precisamente el fendmeno de orga-
nizada irresponsabilidad de todos ha sido uno de los factores que han llevado a la introduccion en Espafia de un
modelo de RPPJ; asi SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. “La responsabilidad penal de las personas juridicas en Derecho
Espariol”. En SILVA SANCHEZ, Jesus Maria (Director). Criminalidad de empresay compliance. Prevencién y reacciones
corporativas. Barcelona: Atelier, 2013, p. 18; cercano, aludiendo a la difusién de responsabilidad en el ambito de la
criminalidad econémica, GREEN, Stuart. Op. Cit,, p. 26.

COCAVILA, Ivo. Op. Cit,, p. 61.

Ley italiana 231: “Pueden ser adoptados —los programas de cumplimiento- sobre la base de cédigos de comporta-
miento redactados por asociaciones representativas de los entes, que garanticen las exigencias sehaladas, comunica-
dos al Ministerio de Justicia, el que, de acuerdo con los Ministerios competentes, podrd formular observaciones sobre
la idoneidad de los modelos para prevenir los delitos”.

Ley chilena 20393: “4) Supervision y certificacion del sistema de prevencion de los delitos.

a) El encargado de prevencién, en conjunto con la Administracion de la Persona Juridica, deberd establecer métodos
para la aplicacién efectiva del modelo de prevencién de los delitos y su supervisién a fin de detectar y corregir sus fa-
llas, asi como actualizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias de la respectiva entidad. b) Las personas juridicas
podrdn obtener la certificacién de la adopcidn e implementacién de su modelo de prevencion de delitos. En el certifi-
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impuesto la necesidad de acreditacion de los
programas de cumplimiento.

El propésito de esta exigencia se relaciona con
la necesidad de evitar que los Compliance pro-
grams sean utilizados indiscriminada e indebi-
damente como escudos protectores de la RPPF8.
Esa circunstancia, por cierto, fue antes adverti-
da en los Estados Unidos de Norteamérica en el
que, tras la abrupta irrupciéon de una suerte de
mercado de Compliance programs, las empresas
no dudaban en intervenir como adquirientes
en la medida que de ese modo se sometian a
menor escrutinio y control y por lo tanto a me-
nor responsabilidad, con lo que el negocio re-
sultaba mas que favorable®.

IV. LA SIGNIFICACION DOGMATICA DE LA
IMPLEMENTACION DE PROGRAMAS
DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO EN EL
CONTEXTO DE LA RPPJ

No le falta razén a Gémez-Jara Diez cuando re-
fiere que los sistemas de responsabilidad penal

de las personas juridicas se construyen sobre
el eje de los modelos de prevencion®. Es que
en aquellos paises donde se ha incorporado la
RPPJ se han incorporado —como regla gene-
ral— cldusulas legislativas que proporcionan
significacion a la introduccién efectiva de pro-
gramas de cumplimiento normativo, sea de
cara a la posible atenuacion de responsabilidad
penal de la empresa, sea de cara a la exclusién
de responsabilidad de los mismos*. Nuestra
Ley 30424 no resulta ser una excepcién pues ha
incorporado cldusulas similares.

Para fines didacticos analizaremos dicha cues-
tién en la legislacion esparnola para abordar
posteriormente el tratamiento de la eximente
en la regulacién penal peruana.

1. El caso espaiol —antes de la reforma de
2015—.

Para reconocer la trascendencia de esta cues-
tién, basta con recordar la discusidon espafola
respecto a los alcances del articulo 31bis del

cado constard que dicho modelo contempla todos los requisitos establecidos en los numerales 1), 2) y 3) anteriores, en
relacion a la situacién, tamano, giro, nivel de ingresos y complejidad de la persona juridica. Los certificados podrdn ser
expedidos por empresas de auditoria externa, sociedades clasificadoras de riesgo u otras entidades registradas ante la
Superintendencia de Valores y Seguros que puedan cumplir esta labor, de conformidad a la normativa que, para estos
efectos, establezca el mencionado organismo fiscalizador. ¢) Se entenderd que las personas naturales que participan
en las actividades de certificacion realizadas por las entidades seAaladas en la letra anterior cumplen una funcién
publica en los términos del articulo 260 del Cédigo Penal”.

Sobre esta ultima: MATUS ACUNA, Jean. “La certificacion de los programas de cumplimiento”. En: ARROYO ZAPATE-
RO, Luis y NIETO MARTIN, Adan (Directores). El Derecho penal en la era Compliance. Madrid: Tirant lo Blanch, 2013,

p. 145.

38. SCHUNEMANN, Bernd. “La responsabilidad penal de las empresas y sus érganos directivos en la Unién Europea”,
traduccién de Mariana Sacher. En: BAJO FERNANDEZ, Miguel (director). Constitucién Europea y Derecho Penal Eco-
némico. Madrid: Editorial Universitaria Ramoén Areces, 2006, p. 154.

39. LAUFER, William. Op. Cit., p. 101.

40. GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Compliance y responsabilidad penal de las personas juridicas en el Perd. Directrices para

su interpretacién. Lima: Pacifico, 2018, p. 26.

41. Este tipo de clausulas se observan en el CP suizo —articulo 102.2 introducido por Ley de 13 de diciembre de
2002— en la que se hace referencia a la omisién de “medidas organizativas”, la legislacion penal italiana —De-
creto Legislativo 231— que alude a los “criterios de organizacion del ente”, e incluso en la japonesa; al respecto:
BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Op. Cit., p. 102; SIEBER, Ulrich. Op. Cit., p. 64. Examina dicha exigencia en relacién
al caso chileno: MATUS ACUNA, Jean. “Presente y futuro de la responsabilidad penal de las personas juridicas por los
delitos cometidos por sus directivos y empleados”. En: Derecho penal, criminologia y politica criminal en el cambio de
siglo. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2011, p. 308.



CP —antes de la reforma producida a través de
la Ley Organica N° 1/2015 del 30 de marzo—.
Este dispositivo, reconocia efectos atenuantes
de la RPPJ cuando la persona juridica haya im-
plementado, previo al inicio del juicio oral, de
“medidas eficaces para preveniry descubrir los de-
litos que en el futuro pudieran cometerse con los
medios o bajo la cobertura de la persona juridica”.
Esta clausula planteaba una serie de cuestiones
problematicas relacionadas con las limitaciones
del mencionado articulo 31bis del CP espafiol
al restringir la aplicacion de la atenuante a los
casos en que la implementacién de los progra-
mas de cumplimiento normativo sea realizada
“con posterioridad a la comisidn del delito y a tra-
vés de sus representantes legales”.

La primera cuestion trascendente asociada al
contenido del mencionado articulo 31bis del
CP espanol tenia que ver con los efectos de la
implementacién de programas de cumplimien-
to normativo antes de la realizacion del hecho
punible objeto de procesamiento penal.

En efecto, en la medida que el texto legal esta-
blece efectos de atenuacién de RPPJ a los casos
de implementacién de Compliance programs
con posterioridad a la comision del delito*,
se discutia si era posible proponer efectos exi-
mentes de RPPJ en aquellos casos en los que los
programas de cumplimiento normativo fueron
implementados antes de la comisién del delito.

Esta posicion, fue progresivamente teniendo
mayores niveles de aceptaciéon en la medida
que existe una predisposicién de la doctrina
por relacionar la RPPJ con el Compliancey se ob-
servan esbozos de estructuracion de una teoria
del delito de las personas juridicas en las que el
Compliance se propone como elemento delimi-
tador del injusto o como el factor determinante
de la culpabilidad de la persona juridica®.

Sobre esto ultimo, es notoria la vinculacién
—al menos parcial— al modelo de culpabili-
dad empresarial por defectos de organizacién
que propician que no haya sido posible ge-
nerar una cultura empresarial** que permita
implementar los debidos controles dentro de
los diversos niveles de la empresa y que sir-
va como contencién eficaz de la criminalidad
econdémica®. Una posicién de este tipo tenia
en el caso espanol sustento normativo —ya
incluso antes de la reforma de 2015— debido
alareferencia hecha en el parrafo segundo del
apartado 1 del articulo 31bis del CP de que el
delito se haya cometido “por no haberse ejer-
cido sobre ellos —los agentes de la persona
juridica— el debido control atendidas las con-
cretas circunstancias del caso™®.

La imposicidon de una pena contra la persona
juridica se encontrard plenamente justifica-
da —desde esta vision de la culpabilidad de
empresa— no solo cuando la persona juridica

42. La que funcionaria, segun indica BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Op. Cit., p. 111, como una modalidad de com-
pensacién parcial de la culpabilidad de la empresa.

43. Una visidon general se aprecia en COCA VILA, Ivo. Op. Cit,, p. 63. Haciendo referencia a la fundamentacién de la
responsabilidad administrativa de la persona juridica en la infraccién de los deberes organizativos de la empresa:
SIEBER, Ulrich. Op. Cit., p. 88. —"El cumplimiento de las medidas apropiadas de compliance se vuelve asi en un
criterio juridico central que decide sobre la imputacion del delito a la empresa”—.

44. En esta linea, GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. “Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas”. En:
BAJO FERNANDEZ, Miguel, FEIJOO SANCHEZ, Bernardo y GOMEZ JARA DIEZ, Carlos. Tratado de responsabilidad
penal de las personas juridicas. Madrid: Civitas/ Thomson Reuters, 2012, p. 172.

45, BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Op. Cit., p. 99; similares: ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. Op. Cit,, p. 97; ENGEL-
HART, Marc. Op. Cit,, p. 62.

46.

SILVA SANCHEZ, Jesus Maria: “La responsabilidad penal de las personas juridicas en Derecho Espariol”. En Silva San-
chez, Jesus Maria (Director). Criminalidad de empresa y compliance. Prevencidn y reacciones corporativas. Barcelo-
na: Atelier, 2013, p. 31.
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carece de un sistema de prevencién de riesgos
sino cuando habiendo sido adoptado no se ha
implementado suficientemente. La vigencia
efectiva del programa de cumplimiento, como
indica Gémez-Jara:

“simboliza una disposicién juridica determi-
na, una cultura de cumplimiento de la legali-
dad. Dicha cultura representa el compromiso
férreo de una persona juridica de ser miem-
bro responsable de nuestra sociedad, o, ex-
presado de otra manera, el compromiso de
cumplir con las obligaciones derivadas de ser
un buen ciudadano corporativo™.

2. Elcaso espaiol —después de la reforma
de 2015—.

Tras la modificacion operada por la Ley Orga-
nica N° 1/2015, del 30 de marzo de 2015, el ar-
ticulo 31bis del CP reconoce efecto eximente
de responsabilidad penal de la persona juridica
cuando aquella adopté antes de la comision
del delito “modelos de organizacién y gestién
que incluyen las medidas de vigilancia y control
idéneas para prevenir delitos de la misma na-
turaleza o para reducir de forma significativa el
riesgo de su comision™®,

El legislador espafiol tras hacer una distin-
cion entre (i) los delitos cometidos por (a) los
representantes legales, (b) quienes estan au-

torizados para tomar decisiones en nombre
de la persona juridica, (c) quienes ostentan
facultades de organizacién y control dentro
de la persona juridica*’; y, (ii) los delitos co-
metidos por quienes se encuentran someti-
dos a la autoridad de los sujetos indicados en
el punto (i) y que se producen como conse-
cuencia del incumplimiento grave de los de-
beres de supervision, vigilancia y control que
deberia ser ejercido sobre ellos®’; reconoce la
posibilidad de exencién de responsabilidad
de la persona juridica cuando se reunen los
requisitos previstos en el inciso 2 del articulo
31 bis del CP.

Pues bien, los requisitos necesarios para la
exencion de responsabilidad de la persona juri-
dica deben concurrir de forma copulativa antes
de la comisién del delito®' y se distinguen en
atencién a los supuestos antes planteados.

Asi para el supuesto de los sujetos indicados
en el punto (i) se requieren los siguientes re-
quisitos:

(i) la adopcién y ejecucion eficaz por par-
te de su administracion de modelos de
organizacion y gestion que comprendan
medidas de prevencién y control orien-
tadas a la prevencion de los delitos de la
misma naturaleza de aquellos que da-
rian motivo a la RRPJ;

47. GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. “Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas”. En: BAJO FERNAN-

DEZ, Miguel, FEIJOO SANCHEZ, Bernardo y GOMEZ JARA DIEZ, Carlos. Tratado de responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas. Madrid: Civitas/ Thomson Reuters, 2012, p. 175. Sobre esta cuestién nos remitimos a lo indicado
en lineas anteriores respecto a los programas de cumplimiento cosméticos.

De hecho, autores como GOENA VIVES, Beatriz. Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica. Madrid:
Marcial Pons, 2017, p. 53, sostienen que uno de los “protagonistas” de la reforma del CP espaiiol del 2015 es el

Siempre que el delito sea cometido “en nombre o por cuenta” de la persona juridica y “en su beneficio directo o

Siempre que el delito sea cometido “en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y beneficio directo o

48.
compliance.
49,
indirecto”.
50.
indirecto” de la persona juridica.
51.

Sila acreditacion de la concurrencia de estos elementos resulta parcial sus efectos serdn meramente atentatorios
de la pena. Los mismos efectos son reconocidos cuando los programas de cumplimiento son implementados
después de la comisién del hecho delictivo y “antes del comienzo del juicio oral” —articulo 31 quater CP—.



(ii) la funcién de supervision del funciona-
miento y cumplimiento del programa de
cumplimiento en implementacién se en-
cuentre a cargo de (a) un érgano propio
de la persona juridica que posea autono-
mia de iniciativa y de control; o, (b) tenga
la obligacion legal de supervisar los con-
troles internos de la persona juridica®;

(iii) el delito haya sido consecuencia de la
elusién fraudulenta por parte de los au-
tores individuales de los modelos de or-
ganizacion y prevencion de la criminali-
dad;y,

(iv) el delito no haya sido consecuencia de
la omisién o ejercicio insuficiente de las
funciones de supervisién, vigilancia y
control por parte del 6rgano a cargo del
Compliance normativo.

Por otra parte, para los sujetos indicados
en el apartado (ii) la exencién de respon-
sabilidad penal de la persona juridica
opera:

(i) Si se ha adoptado y ejecutado eficaz-
mente un modelo de organizacién y
gestidn idéneo para prevenir delitos de
la naturaleza del que ha sido cometido o
para reducir significativamente el riesgo
de su comisién®3,

Sin embargo, la piedra angular sobre el cual re-
posa el sistema de exencidn de responsabilidad
penal de la persona juridica es la idea de adop-
cion y ejecucion de un modelo de organizacién y
gestion idéneo para la prevencién de delitos. Los
programas de cumplimiento resultan, siempre

que no se traten de programas de cumplimien-
to estéticos —make up programs—>*, el escudo
protector de las personas juridicas en la medida
que aquellos resulten eficaces para el proposito
de prevencién de delitos.

El legislador espariol ha procurado delinear
normativamente —inciso 5 del articulo 31 bis
del CP—* los elementos de un programa de
cumplimiento eficaz al exigir en estos que:

(i) Identifiquen la actividades riesgosas —
desde la perspectiva juridico penal—
que deben ser objeto de prevencion;

(ii) Establezcan los protocolos o procedi-
mientos que determinen el proceso de
formacién de voluntad de la persona ju-
ridica en torno a la adopcién y ejecucion
de decisiones orientadas a la prevencién
de los riesgos penales;

(i) Cuenten con modelos de gestién a fin
de contar con los recursos financieros
que resulten adecuados para impedir la
prevencion de los delitos;

(iv) Establezca obligaciones de informar la
existencia de posibles riesgos y de in-
cumplimientos a los 6rganos a cargo del
cumplimiento normativo;

(v) Establezca un sistema de reaccion disci-
plinaria frente al incumplimiento de las
medidas contenidas en los programas
de cumplimiento; y,

(vi) Verifiquen el modelo de prevencion y
sus modificaciones cuando (a) se hayan

52. Laresponsabilidad del cumplimiento puede ser asumida, en el caso de personas juridicas de pequefas dimen-

siones por el propio érgano de administracion.

53. Sila acreditacién de la concurrencia de estos elementos resulta parcial sus efectos seran meramente atenuato-

rios de la pena.

54. ATAHUAMAN PAUCAR, Jhuliana. Op. Cit. p. 201.

55. Sobre estos elementos, SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, Segunda

Edicién. Madrid: Edisofer, 2016, pp. 366-378.
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observado infracciones trascendentes a
sus disposiciones; y, (b) cuando se pro-
duzcan cambios en la organizacion, en la
estructura de control o en el negocio o
actividad que realicen que lo justifique.

3. Elcaso peruano.

En el caso peruano, la Ley 30424 —Ley que re-
gula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas por el delito de cohecho
activo transnacional— y el Decreto Legislativo
1352 —Decreto legislativo que amplia la res-
ponsabilidad administrativa de la persona juri-
dica—, que integra a la primera ley, reconocen
también, aunque con diferencias terminoldgi-
cas y técnicas, eficacia eximente de la responsa-
bilidad de la persona juridica*® a la implemen-
tacién de modelos de prevencién o programas
de cumplimiento normativo.

Los articulos 17 a 19 de la Ley integrada regulan
la “eximente por implementacién de modelo
de prevencion”. En su versién original —Ley
30424— dichos preceptos formaban parte de
una Seccidn —la V— denominada “Modelo de
prevencion”.

La primera cuestion a resaltar es su falta de refe-
rencia a la relacién entre los autores del hecho
criminal generador de la responsabilidad de la
persona juridica y su posicién en la representa-
Cién, direccion y administraciéon de la persona
juridica. Con ello pareciera ignorarse el impacto
que tendria —en el reconocimiento por parte
de la persona juridica de una cultura de cum-
plimiento— la intervencion de los integrantes
del directorio o la administracion de la persona
juridica. Para el articulo 17 del texto integrado
esto es completamente indiferente.

La exencién de la responsabilidad de la persona
juridica se produce cuando antes de la comisién
del delito se “adopta e implementa” en la orga-

nizacion de la persona juridica “un modelo de
prevencidn adecuado a su naturaleza, riesgos,
necesidad y caracteristicas” y que comprenda
“medidas de vigilancia y control idéneas para
prevenir los delitos” —los incluidos dentro del
alcance de la Ley— o “reducir significativamen-
te el riesgo de su comision” —articulo 17.1 de la
Ley integrada—.

El legislador peruano ha tratado de proporcio-
nar elementos para reconocer cuando se esta
frente a un “modelo de prevencién adecuado”.
Sin embargo, la redaccion utilizada por el legis-
lador nacional ha sido poco afortunada pues al
afirmar que “el modelo de prevencién debe de
contar con los siguientes elementos minimos”
—articulo 17.2— omitiendo utilizar el térmi-
no “adecuado” podria dar lugar a dudas sobre
sus alcances. Este estado de confusion parece
incrementarse cuando observamos que el pa-
rrafo final del inciso 2 del articulo 17 de la Ley
sefala que “El contenido del modelo de pre-
vencion (...) se desarrolla en el Reglamento de
la presente Ley”.

En efecto, podria pensarse —con esta redac-
cibn— que se hace referencia Unicamente a
los elementos de cualquier modelo de pre-
vencion y no al modelo de prevencién ade-
cuado —esto es, aquél con eficacia eximente
de responsabilidad de la persona juridica—.
Esta lectura tendria la consecuencia practica
de permitir que el Fiscal o el Juez recurran a
criterios de interpretacion restrictivos de la
eximente por implementacién de modelo de
prevencion.

Si la Ley hace referencia a las condiciones mi-
nimas de —cualquier— modelo de preven-
cién —esto es, se haria referencia al género—
la interpretacién logica en este caso llevaria a
entender que la especie —conformada por los
programa de cumplimiento adecuados— ten-
dria elementos adicionales.

56. No ingresaré al andlisis de la naturaleza juridica de la responsabilidad impuesta a la persona juridica por la Ley
30424; sobre esta cuestion, decantandose en favor de la naturaleza administrativa de la ley, ASTUDILLO MEZA,
Guillermo. “Hacia la implementacion de los programas de cumplimiento (Compliance) en el Perd”. En: Anuario de
Derecho Penal. Temas de Derecho Penal Econdmico: Empresay Compliance. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2016, p. 238.



Una interpretacién sistematica, sin embargo,
permite superar estas deficiencias en la redac-
cion y sostener que la referencia legal se dirige
exclusivamente a los modelos de prevencién
adecuados. El nomen iuris utilizado por el legis-
lador para dar titulo al articulo 17 permite reco-
nocer con claridad el telos de la ley.

4. El modelo de prevencién adecuado.

Zanjada la cuestidn, tenemos que un modelo
de prevencién adecuado, conforme a nuestra
ley, es aquél que, cuanto menos:

(i) Cuenta con un agente responsable de
la prevencion de los delitos —es decir
un oficial de cumplimiento o Complian-
ce officer— que goce de autonomia
en el ejercicio de sus funciones y que
haya sido designado por los responsa-
bles maximos de la administracion de
la persona juridica. El encargado del
cumplimiento normativo puede ser el
propio 6rgano de administracion en
caso de micro, pequenas y medianas
empresas;

(ii) Identifica, evaltia y mitiga riesgos con el
objetivo de prevenir la comisién de los
delitos comprendidos en la Ley a través
de la persona juridica. El Proyecto de
Reglamento de la Ley desarrolla dichos
aspectos con caracter pormenorizado
—Ilaidentificacion del riesgo se encuen-
tra desarrollada en los articulos 13 a 17,
la evaluaciéon de riesgos se encuentra
comprendida en los articulos 18 a 21,
en tanto que la mitigacion de riesgos se
encuentra desarrollada en los articulos
22 a24—;

(iii) Implementa procedimientos de denun-
Cia;

(iv) Difunde y capacita periddicamente res-
pecto al modelo de prevencion y su con-
tenido; y,

(v) Evalia y monitorea continuamente el
modelo de prevencion.

Ahora, resulta extrafo que, no obstante fijarse
el contenido minimo del modelo de prevencién
adecuado con eficacia eximente de responsa-
bilidad de la persona juridica haya el legislador
recurrido a un reenvio normativo externo hacia
el Reglamento, aun inexistente, de la Ley. Con
esto, no solo se deja en stand by el rigor de la
eximente, sino que revela el claro desconoci-
miento del legislador peruano de las cuestio-
nes propias del Compliance y sus contenidos.

En efecto, cuando el legislador peruano re-
curre al reenvio hacia el reglamento —repito,
aun inexistente— parece reconocer implicita-
mente su falta de capacidad para aprehender
—en el sentido de “captar” o “capturar"— los
contenidos, dindmicos y de especial técnica,
del Compliance.

Esta incapacidad se hace mas notoria cuando
observamos las referencias a la aplicacion de la
eximente por implementacién de programas
de cumplimiento en el caso de micro, peque-
fas y medianas empresas. En estos casos, refie-
re la Ley, “el modelo de prevencion serd acotado a
su naturaleza y caracteristicas y solo debe contar
con alguno de los elementos minimos antes sefa-
lados”. Se omite, sin embargo, mencionar cual
—no cudles porque la Ley utiliza el singular en
su redaccién— seria ese elemento minimoy no
queda claro si este elemento s6lo comprende
aquellos mencionados en la Ley o si incluye
también aquellos que seran incluidos en el Re-
glamento.

Con esto ciertamente no se quiere cuestionar
la capacidad del legislador penal sino resaltar
algunas circunstancias que provocan una suer-
te de resistencia natural a la asimilacidn de estos
conceptos.

La primera de estas circunstancias seria la ex-
trema complejidad de una materia —Com-
pliance— en la que intervienen, ademas de
abogados, contadores, economistas y audito-
res. De hecho, los casos criminales instaurados
en relacion a las quiebras de Enron y Worldcom
tuvieron como eje central el andlisis de la actua-
cién de los diversos profesionales desde sus di-
versas posiciones —como auditores internos y
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externos, analistas bursatiles, abogados, agen-
cias de calificacion crediticia—>".

La segunda circunstancia a mencionar seria la
aun persistente imprecisién conceptual en esta
parcela del conocimiento. En este plano convie-
ne recordar asimismo la existencia de una varie-
dad de conceptos cercanos o compatibles con
el Compliance. Asi, por ejemplo Goena Vives,
destaca la proximidad con las expresiones Bu-
siness Ethics, Corporate codes, Risk management,
Value management, Corporate governance, y Co-
des of conduct, circunstancia que da cuenta de
la complejidad de la materia®.

Una tercera circunstancia es la ubicacion natu-
ral del Compliance en extramuros del Derecho
Penal. En efecto, la idea de control empresarial
propia del cumplimiento normativo tiene carta
de naturaleza en el ambito del Derecho de So-
ciedades®.

Una cuarta dificultad se encuentra asociada al
caracter contextual del Compliance. En efecto,

la forma en que el Compliance opera variard no
solo en funcién al tipo de negocio del que se
trate sino también en relacién al pais del que
provenga la persona juridica o del tipo de acti-
vidad que desemperie®.

Una quinta dificultad se relacién con el origen
territorial del Compliance. La doctrina es coinci-
dente en reconocer que el Compliance surge en
el sistema federal de los EEUU®, circunstancia
que dificulta ain mas su asimilaciéon a nuestro
sistema juridico penal. Un ejemplo manifiesto
de esta cuestion guarda relaciéon precisamen-
te con una de las teméticas abordadas en este
ensayo —la del efecto de la implementacion
de un programa de cumplimiento efectivo—.
Mientras en nuestros paises se viene recono-
ciendo efectos eximentes o atenuantes de
responsabilidad de las personas juridicas, en
el sistema norteamericano la implementacion
de un effective corporal Compliance program no
necesariamente impacta en la responsabilidad
penal de la persona juridica, pues aquello de-
pende de la clase de delito del cual se trate®2.

57.

58.

59.

60.

61.

62.

Al respecto: COFFEE JR., John C. Gatekeepers. The professions and Corporate Governance. New York: Oxford Uni-
versity Press, 2006, pp. 24-54. En lengua hispana, ver OLCESE SANTONYA, Aldo. Teoria y prdctica del buen gobierno
corporativo. Madrid: Marcial Pons, 2005, pp. 239 y ss, quien ademas repasa los casos Global crossing, Vivendi y
Parmalat; en la doctrina peruana: VASSALLO SAMBUCET], Efrain. “La avaricia criminalizada: Delincuencia de cuello
y corbata”. En: PEREZ BEJARANO, Alfredo (coord.). El Derecho Penal Econémico. Cuestiones fundamentales y temas
actuales. Lima: Ara, 2011, pp. 107-110 —haciendo referencia al caso Enron—.

GOENA VIVES, Beatriz. Op. Cit., pp. 329-331.

Lo que explica la posicién de autores como QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. “La reforma del régimen de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas”. En QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Director). Comentario a la reforma penal
de 2015. Navarra: Aranzadi, 2015, p. 81, que sostienen que es en dicha parcela del ordenamiento juridico donde se
encuentra regulada la obligacion de control en el dmbito empresarial y que su trascendencia se relaciona exclusi-
vamente con la responsabilidad civil ex delito.

En ese sentido, HANSMANN, Henry y KRAAKMAN, Reinier. “The end of history for corporate law”. En GORDON,
Jeffrey y ROE, Mark (Ed.). Convergence and persistence in Corporate Governance. New York: Cambridge University
Press, 2004, p. 33 —resaltando la diversidad de enfoques dependiendo del origen geografico de la persona ju-
ridica—; también REYNA ALFARO, Luis. “La responsabilidad penal del compliance officer: Algunas consideraciones
iniciales sobre el nuevo delito de omision culpas de comunicacion de operaciones sospechosas”. En Anuario de Dere-
cho Penal Econémico y de la Empresa N° 3. Lima: CEDPE, 2015, pp. 273 y ss. —destacando el caracter contextual
del compliance en relacién a las microfinancieras—.

Asi, entre otros, ATAHUAMAN PAUCAR, Jhuliana. Op. Cit., pp. 199y ss.; GARCIA CAVERO, Percy. Criminal Complian-
ce. Lima: Palestra, 2014, pp. 26-27.

En ese sentido, STRADER, Kelly. White collar crime. San Francisco: LexisNexis, 2011, pp. 22-23 y 355-356, quien
menciona el precedente United States v. Hilton Hotels Corp.



Pareciese que la propia ley reconoce la incapa-
cidad de los operadores del sistema de admi-
nistracion de justicia penal para reconocer las
condiciones que debe reunir un modelo de
prevencion de la criminalidad por parte de las
personas juridicas. Al menos asi pareciese en
relacién a la actuacion del Ministerio Publico.

En efecto, al introducir la exigencia —a manera
de requisito de procedibilidad— de contar antes
de laformalizacién de investigacion preparatoria
con un informe técnico por parte de la Superin-
tendencia del Mercado de Valores —articulo 18
de la Ley— cuyo objeto sea analizar laimplemen-
tacién y funcionamiento del modelo de preven-
cion, pareciese que el legislador entendiese que
el Ministerio Publico requiere necesariamente
—de alli su condicién sine qua non— del apoyo
de expertos®. Este requisito —conforme apre-
ciaremos mas adelante— pareciese establecer
una carga probatoria sobre el érgano acusador
que deberia recaer sobre la persona juridica que
la alega —como es propio de toda circunstancia
impeditiva del ejercicio de la accién penal—.

En contra del reenvio juega no solo el hecho

que este se dirige hacia un reglamento aun no
existente sino también la ausencia de una regu-
lacion general de los programas de cumplimien-
to. En efecto, aunque es cierto que el Compliance
y los Compliance programs tienen cobertura y
regulaciéon en ciertas parcelas especificas de la
actividad econémica®, el hecho que no posean
una regulacion general —comprehensiva de
todos sus ambitos— y que en aquellos donde
esa regulacién existe se produzcan posibles in-
consistencia puede provocar el posible desva-
necimiento de los posibles efectos positivos de
recurrir a la técnica del reenvio —de ganar en
seguridad juridica al confiar a una norma extra
penal especializada la delimitaciéon de los ele-
mentos de un modelo de prevencién—.

Es posible que en su elaboracién el legislador
peruano haya tomado en consideracién el mo-
delo esparol que tras la reforma del 2015 —Ley
Orgdénica 1/2015— optd por proponer en el pro-
pio texto del CP espafiol los elementos que debe
contener un modelo de prevencién eximente de
responsabilidad respondiendo de este modo a las
demandas en ese sentido fundadas en criterios de
seguridad juridica—de la persona moral—*® que

63.

64.

65.

Prescindimos aqui de realizar mayores consideraciones respecto a la conveniencia de recurrir a la SMV como el
experto competente en esta materia. Sin embargo, es de advertir la posible relacién de la referencia legislativa
peruana al ente regulador del mercado de valores con dos circunstancias puntuales (i) el hecho de que fuese la
Securities and Exchange Commission—SEC, el analogo norteamericano de la SMV, la que desentrafiara eimpulsara
las persecuciones penales iniciadas entre los afios 2001 y 2002 contra Enron y WorldCom —Ilas dos quiebras em-
presariales mas grandes de la historia norteamericana— y que tenian como eje central las fallas de los sistemas
de control interno y externo de las empresas —véase al respecto COFFEE JR., John. Op. Cit., pp. 15y ss.—; y, (ii)
el hecho que fuera el 6rgano de supervisién bursatil —antes CONASEV, hoy SMV— la que introdujera la nocién
de buen gobierno corporativo en nuestro pais a través de los “Principios de buen gobierno para las sociedades
peruanas” —2002, actualizado el 2013 con el nombre de “Cédigo de Buen Gobierno Corporativo para las Socie-
dades Peruanas’—; asi GARCIA CAVERO, Percy. Criminal Compliance. Lima: Palestra, 2014, pp. 28-29.

Destacando en Espaia la ausencia de regulacién general del Compliance, ALONSO GALLO, José. “Capitulo V: Los
programas de cumplimiento”. En: DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio (Director). Estudios sobre las reformas del Cédi-
go Penal (Operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio, y 3/2011, de 28 de enero). Madrid: Civitas, 2011, p. 152; también
AROCENA, Gustavo. “;De qué hablamos cuando hablamos de criminal compliance?”. En: COCA VILA, Ivo, URIBE
MANRIQUEZ, Alfredo, ATAHUAMAN PAUCAR, Jhuliana y REYNA ALFARO, Luis (coords.). Compliance y responsabi-
lidad de las personas juridicas. México: Flores Editor, 2016, p. 1; por otra parte, resaltando la diferencia del analisis
de la existencia de modelos de prevencién entre los sectores regulados y los no regulados, SILVA SANCHEZ, Jesus
Maria. Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, Segunda Edicién. Madrid: Edisofer, 2016, pp. 408-409.

En ese sentido: DE LA MATA BARRANCO, Norberto. “La actuacién conforme a protocolos de prevencion de delitos
como causa de exencion de responsabilidad penal”. En DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis (Director). Responsa-
bilidad penal de las personas juridicas. Navarra: Thomson Reuters/Aranzadi, 2013, p. 249; AYALA DE LA TORRE, José
Maria. Compliance. Madrid: Francis Lefebvre, 2016, p. 79.
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exigian taxatividad en el desarrollo de una cues-
tion central en la configuraciéon de un sistema de
responsabilidad penal de la persona juridica®; no
obstante, la importacién de la ley penal resulté en
este caso defectuosa.

Mayor rigor técnico habria tenido una redac-
cién que prescindiendo del reenvio hubiera
confiado la configuracién de la eximente exclu-
sivamente a elementos normativos valorativos
—expresadas en el término “modelo de pre-
vencion adecuado” conforme nuestra Ley—
que permitan al Juez y Fiscal analizar, caso por
caso, la instalacion de una cultura de cumpli-
miento dentro de las personas juridicas. De esta
manera se evita encorsetar a los operadores del
sistema de administracién de justicia penal y se
permite interpretaciones de la ley que resulten
mas acordes con el dinamismo propio de esta
materia.

Ahora, esta opcion tampoco deberia generar
dudas respecto a la capacidad del Juez o el Fis-
cal de proceder a este tipo de analisis. Como
sefala Ortiz de Urbina Gimeno en la determi-
nacion de la implementacion de un modelo de
prevencién adecuado:

“el grado de complejidad es similar al exis-
tente en la determinacién de la infraccién
del deber de cuidado fuera de los dmbitos
fuertemente normados extra-penalmente,
como el trdfico rodado o el medio ambiente.
En estos casos los operadores juridicos han
de concretar para el caso las expectativas de
comportamiento basadas en estdndares de
diligencia media, y éste deberd ser asi el ca-
mino a seguir con los planes de prevencion
de delitos™.

V. VALIDACION CRIMINOLOGICA DEL
COMPLIANCE COMO SENDERO HACIA
EL CUAL PODRIA EVOLUCIONAR LA
DOGMATICA DE LA RPPJ

La capacidad de rendimiento del Compliance
como categoria trascendente en la determina-
cién de la RPPJ puede tener, asimismo, justifica-
cién empirica a partir de los desarrollos prove-
nientes de la criminologia que han destacado
la trascendencia de la subcultura empresarial
y los objetivos de la empresa en el ambito del
corporate crime.

En efecto, tal como reconoce Sally S. Simpson®s,

66. Considerando que dicha responsabilidad penal responderia al defecto de organizacion de la persona juridica
expresado en la ausencia de una organizacién fundada en el cumplimiento de la ley: véase GOMEZ-JARA DIEZ,
Carlos. La culpabilidad penal de la empresa. Madrid: Marcial Pons, 2005, pp. 48y ss. —estructurando el fundamen-
to material de la culpabilidad a partir de la idea del “ciudadano fiel al derecho” y en relacidn a la idea de “buen
ciudadano corporativo”"—; BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Op. Cit, pp. 100-101; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. E/
delito corporativo en el Cédigo Penal Espafiol. Madrid: Civitas, 2015 pp. 70 y ss.; GOMEZ TOMILLO, Manuel. Com-
pliance penal y politica legislativa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016, p. 30; GOMEZ TOMILLO, Manuel. Introduccién a
la responsabilidad penal de las personas juridicas, Segunda Edicion. Navarra: Aranzadi, 2015, pp. 134-143. Incluso a
nivel jurisprudencial la Sentencia del Pleno de la Sala Il del Tribunal Supremo espariol del 29 de febrero de 2016
ha reconocido que el nucleo de la responsabilidad penal de la persona juridica es: “la ausencia de las medidas de
control adecuadas para la evitacién de la comisién de delitos”; al respecto, GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. El Tribunal
Supremo ante la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Navarra: Aranzadi, 2017, pp. 70 ss.

67. ORTIZ DE URBINA GIMENO, [digo. “Capitulo Ill: Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de cum-
plimiento empresarial —‘Compliance programs’-". En: GONI SEIN, José Luis (Director). Etica empresarial y Cédigos de

conducta. Madrid: La Ley, 2011, p. 131.

68. SIMPSON, Sally. Corporate crime, law and social control. New York: Cambridge University Press, 2002, p. 7. No debe
soslayarse la importancia de los datos propuestos por Edwin Sutherland en su obra fundamental White collar
crime en la que describe el modo en que tres empresas American Smelting and Refining Company, Unites States
Rubber Company y The Pittsburg Coal Company subsistieron por décadas incurriendo en infracciones a la libre
competencia y detalla cdmo es que su finalidad econémica —~dominar el mercado- guié las diversas decisiones
de sus agentes; véase SUTHERLAND, Edwin. El delito de cuello blanco, traduccién de Laura Belloqui. Buenos Aires:

BdeF, 2009, pp. 33-62.



la actuacion de los agentes corporativos —di-
rectores, gerentes, administradores, etc.— se
desarrolla tomando en consideracién los ob-
jetivos de la empresa —mantener ganancias,
administrar un mercado incierto, reducir cos-
tos fijos, eliminar la competencia— que lle-
van a que las empresas contaminen el medio
ambiente, incurran en fraudes financieros, re-
duzcan las condiciones de seguridad de sus
trabajadores, comercialicen productos defec-
tuosos®’; en ese contexto, la actuacién de los
agentes de las empresas se encuentran apoya-
das por las normas operacionales y su subcul-
tura organizacional™.

Esta autora ha reconocido cémo es que las per-
cepciones sobre las necesidades de la organiza-
cién empresarial tienen impacto —acreditado
empiricamente— sobre las decisiones delic-
tivas de los agentes corporativos y en las que
las necesidades individuales de los empleados
de la empresa tienen muy poca significacion’.
Y es que, como seinalan Rosenfeld y Messner la
economia promueve ciertos valores e impone
ciertas pautas de actuacién que debilitan la re-
gulacién institucional’.

Los corporate crimes ocurren por tanto dentro
de un contexto organizacional especifico. Aun-
que la empresa es un todo orgdnico’, existen
dentro de sus diversas unidades una serie de
culturas y subculturas en cuyo ambito se pro-
duce la socializacién de los agentes corporati-
vos influenciada, como es evidente, por los ob-
jetivos empresariales™.

Precisamente por esa razén Simpson recono-
ce que los efectos de prevencién intimidato-
ria en el contexto empresarial se encuentran
condicionados por cémo los agentes corpo-
rativos experimentan y expresan los impera-
tivos morales de su ambiente laboral y por
como las necesidades organizacionales son
formuladas e introducidas en las decisiones
gerenciales™.

Ello lleva a reconocer que la cultura y organi-
zacién empresarial generen una mente grupal
—group mind—’¢ a la que los agentes cor-
porativos se amoldan lo que determina que
reaccionen en automdtico, siguiendo sus pre-
disposiciones, sus cdédigos de conducta, las es-
tructuras de poder, sus reglas de organizacion

Como sostiene NELKEN, David. “White collar and corporate crime”. En MAGUIRE, Mike- Morgan, ROD- REINER, Ro-

69.
bert. The Oxford Handbook of Criminology, Cuarta Edicién. Oxford: Oxford University Press, 2007, pp. 744, en el bu-
siness environment el objetivo es mantener e incrementar las ganancias incluso en las circunstancias mas dificiles.
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y sus protocolos”’. Estas circunstancias llevan
a que autores como Palmer sostengan que los
agentes corporativos, en el contexto de las es-
tructuras empresariales, actian mindless, en
automatico’.

En ese orden de ideas, una cultura empresa-
rial estructurada en la obtencion de réditos
econodmicos condicionard a sus agentes a
que ignoren los contextos normativos y de
rigor de la ley. El interés por obtener réditos
econdémicos en los agentes de la empresa le
llevaran a utilizar cualquier medio que consi-
deren util sin importar su sentido ético, moral
o legal®.

Pero el impacto de la organizacién y estructu-
ra empresarial sobre los agentes corporativos
van incluso mas allad de la simple influencia
asociada a los objetivos de la empresa, sino
que se relaciona a la ocasional ambigiiedad
de la actuacion empresarial en la que los dis-
cursos internos —incremento del valor— son
completamente opuestos a los discursos ex-
ternos —cumplimiento de la ley—. No extra-

Aa, en ese contexto, que David Nelken haya
calificado a los managers como una especie
de animales camalednicos alimentados por
la ambigtiedad moral y la falta de certeza or-
ganizacional®®. Con esta idea se destaca pre-
cisamente cémo es que la falta de politicas
y cédigos empresariales definidos afecta el
sentido de las actividades de los agentes cor-
porativos.

Los efectos de esta ambigliedad de las poli-
ticas y cédigos empresariales se hacen mas
intensos en escenarios como los regulatorios
econdémicos en los que existe cierta dicoto-
mia respecto al caracter efectivamente ilegal
de ciertas conductas. En el ambito de la ac-
tividad empresarial es ciertamente dificulto-
so reconocer con claridad las fronteras entre
un comportamiento agresivo pero licito de
aquél que supera dichas barreras®'.

El proceso de toma de decisiones en el entorno
empresarial opera, vistas asi las cosas, de for-
ma completamente distinta a cobmo este opera
cuando la toma de decisién se realiza indivi-
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81.

PALMER, Donald. Op. Cit., p. 15. Esta idea resulta cercana a la de actitud criminal colectiva sostenida por SCHUNE-
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Handbook of Criminology, Cuarta Edicién. Oxford: Oxford University Press, 2007, pp. 742. La ambiguedad moral
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En ese sentido GREEN, Stuart. Op. Cit., p. 45. Un ejemplo especialmente significativo de la ausencia de clari-
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dinadores). La regulacién penal del mercado de valores (Estudio de Derecho peruano y espariol). Lima: Juridica
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dualmente®. No extrafia que Palmer reconozca
que no se trata sélo de examinar las bad apples
sino de observar también los bad barrels®.

Los hallazgos de la criminologia y la sociologia
en este ambito, sin embargo, van mas alla. En
efecto, no es que la organizacién empresarial
s6lo tenga impacto en el corporate crime a través
de la influencia que la cultura empresarial tiene
en el proceso de toma de decisiones corporati-
vas, sino que su impacto se manifiesta en térmi-
nos causales: La organizaciéon empresarial facilita
y contribuye con la realizacion del delito®*.

VI. CONCLUSIONES

A través del presente trabajo se ha pretendido
introducir ciertos matices novedosos en la ya
bastante prolifica discusién respecto a la capa-
cidad de rendimiento del Compliance como cri-
terio determinante de la RPPJ. Es precisamente
la introduccién de estos matices la que evitara
que el Compliance se transforme en una simple

buzz word, en un concepto de moda que, al fi-
nal de cuentas, carezca de contenido real®.

En ese contexto, el Compliance y los programas
de cumplimiento normativo constituyen meca-
nismos orientados a instrumentalizar una cultu-
ra corporativa en el que el cumplimiento de la
ley constituya un valor que se impregna en los
diversos componentes de la estructura empre-
sarial. El efecto preventivo del Compliance se
puede reconocer a partir de los hallazgos de la
criminologia que permite advertir cdmo es que
la cultura empresarial impacta en las personas
naturales que interactian dentro de la estruc-
tura empresarial.

Este dato —impacto preventivo de la cultura de
cumplimiento— constituye un dato empirico
que podria servir para fundamentar propues-
tas orientadas a conceder efectos atenuantes
o eximentes de responsabilidad penal a la im-
plementacion efectiva de programas de cum-
plimiento.

De hecho, esta autora norteamericana destaca la escasa trascendencia de la amenaza de la pena en la preven-
cién del corporate crime y el mayor impacto que tienen las consecuencias econédmico reputacionales en la perso-
na juridica, dado que las empresas se encuentran orientadas hacia el futuro y eso provoca su preocupacién por
los efectos reputacionales que acarrea la comision de un delito; al respecto Simpson: Corporate crimes, 52

82.
83. PALMER, Donald. Op. Cit,, p. 7.
84. SIMPSON, Sally. Op. Cit., p. 54.
85.

Riesgo advertido por ROTSCH, Thomas. “Criminal Compliance”. En: Indret. Revista para el analisis del derecho.
Disponible en: < http://www.indret.com/pdf/876a.pdf>.

ADVOCATUS |

ESPECIAL



