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INTRODUCCION

En los ultimos afios se ha evidenciado un considerable auge en distintos paises,
orientado a introducir en la legislacion penal normas que permitan la atribucién de
responsabilidad penal de las personas juridicas, tendencia que tiene su origen en los
Estados Unidos, pais en el que ya desde hace varios afios se vienen discutiendo
medidas y aplicando sanciones a las personas juridicas por algunos delitos cometidos

desde las organizaciones.

En el marco de esta evolucidon surgen los denominados compliance program, que son
mecanismos disefiados para controlar, detectar y sancionar la criminalidad que se
genera desde las organizaciones. Estos programas procuran ademas que las
actividades propias del objeto social de la organizacion se correspondan con la
legislacién vigente, con el fin de evitar, entre otras, una posible responsabilidad penal
de la persona juridica. Asi en las legislaciones que existe dicha responsabilidad estos
programas pueden eventualmente servir para atenuarla o eximir de la misma a la
persona juridica, cuando se ha constatado que ha implementado y se ha realizado un
adecuado seguimiento al programa de cumplimiento, segun los parametros
establecidos en cada legislacién para la valoracion de estos. Para materializar esos
propésitos, se crea la figura del compliance officer encargado de la aplicacién del

compliance program dentro de la organizacion.

En el marco de este nuevo panorama, surgen las preguntas acerca del papel que
pueden jugar estos compliance programs en las organizaciones y en una eventual
responsabilidad penal de la persona juridica, de los érganos de direccion y del
compliance officer por los delitos que se cometan desde la organizaciéon. Teniendo en
cuenta lo anterior, en el presente trabajo se identifica la normatividad existente para
la elaboracion vy las caracteristicas que debe reunir un programa de cumplimiento y a

partir de alli, se valora en forma general la incidencia en la responsabilidad penal de



las personas juridicas, los érganos de direccion y de quienes se desempefian como

compliance officer.

Para lograr ese objetivo se ha optado tomar como referencia la regulacién sobre
programas de cumplimiento planteada por la normativa de Estados Unidos y Chile, asi
como la norma técnica ISO 19.600. Aunque las mencionadas no son las Unicas que
se han ocupado de formular criterios para estructurar un sistema de cumplimiento
normativo, pude decirse que se encuentran dentro las mas relevantes con base en
una acuciosa lectura de diferentes textos disponibles y en los que constantemente se
hace mencion a la regulacion de Estados Unidos, pues fue alli donde han tenido un
amplio desarrollo estos programas. La norma ISO por ser una norma técnica
internacional que ha planteado importantes aspectos que se deben tener en cuenta
en los programas de cumplimento y la regulacion Chilena por ser mencionado por

diversos autores como relevante y sirve como referente en la regién latinomericana.



CAPITULO 1.

PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO: ORIGEN Y CARACTERISTICAS GENERALES
CON FUNDAMENTO EN LA REGULACION EN ESTADOS UNIDOS, CHILE Y LA
NOMA ISO 19600.

1. Chapter eight- sentencing of organizations Estados Unidos.

En la regulaciéon de Estados Unidos, se introdujo un capitulo en el “GUIDELINES
MANUAL"" en el que se establece toda una regulacién y guia para el sistema judicial
estadounidense y se fijan las directrices para determinar las sanciones a imponer a
las personas juridicas, convirtiéndose en la “principal norma complementaria de la
regulacion de los diversos aspectos de los programas de cumplimiento y elaborada
en la filosofia del carrot stick™. Este capitulo denominado SENTENCING OF
ORGANIZATIONS?, en sus primeras lineas delimita a quien se aplicaran las
directrices, para lo cual se emplea el término organizaciones y se dice que por tal debe
entenderse que se refiere a una persona que no es un individuo o persona natural, en
el que se incluyen, corporaciones, sociedades, asociaciones, sociedades anonimas,
sindicatos, fideicomisos, fondos de pensiones, organizaciones sin fines de lucro entre

otras, y se sefiala en que delitos son responsables estas organizaciones.

Sobre su importancia en la determinacién de la responsabilidad penal de la persona
juridica, resalta Gallego Soler que (...) la existencia de un programa de compliance
(junto con la colaboracién en la investigacién de los hechos, y la aceptacion de su

responsabilidad) es una variable que permite una sensible atenuacién de la sancién,

" El manual presenta instrumentos al sistema de justicia federal de Estados Unidos, que permitan
alcanzar fines tales como la justicia y pautas detalladas de como determinar adecuadamente las penas
a imponer por el sistema de justicia a los delincuentes condenados por delitos federales, en el capitulo
8 es donde se habla detalladamente de las penas a imponer a las personas juridicas.

2 CARRION ZENTENO, Andy y URQUIZO VIDELA, Gustavo. La responsabilidad penal del oficial de
cumplimiento en el ambito empresarial. Un breve andlisis comparativo entre Alemania-Peru y EE.UU.
En: CALCINA HANCCO, Aldo. Responsabilidad penal de las empresas y compliance program.
Argentina: Ediciones Olejnik, 2018, p. 324.

3 United States Sentencing Commission. Guidelines Manual, §3E1.1 (Nov. 2018) [en linea]. p.1-608.
[Consultado: agosto 10 de 2019]. Disponible en: https://www.ussc.gov/sites/default/files/pdf/quidelines-
manual/2018/GLMFull.pdf.




0 en su caso, la aplicacion de criterios de oportunidad procesal.”, tal como ocurre en
el caso de Estados Unidos en el que la implementacion y correcta aplicacion de un
compliance program puede tener importantes ventajas procesales, en el sentido de
ver seriamente atenuada la sancion a la que puede quedar expuesta la organizacion

e incluso la suspension o terminacion del proceso penal.

En la parte B del capitulo 8 denominada “REMEDYING HARM FROM CRIMINAL
CONDUCT, AND EFFECTIVE COMPLIANCE AND ETHICS PROGRAM’ numeral 2
“Effective Compliance and Ethics Program”, se establecen los lineamientos sobre los
contenidos que debe tener un programa efectivo de ética y cumplimiento que pueda
incidir positivamente en el sentido de disminuir la responsabilidad en consideracion
con otros factores como la colaboracion de la organizacion en la investigacion. Los

lineamientos dados en el manual se enmarcan en 3 grandes grupos:

(i) Contar con un compliance and ethics program efectivo, ello supone para la
organizacion, ejercer una debida diligencia para prevenir y detectar conductas
delictivas; ademas promover una cultura dentro de la organizacién que fomente una
conducta ética y un compromiso con el cumplimento de la ley. EI compliance and
ethics program se debera disefar, implementar y aplicar de una manera razonable,
buscando que habitualmente sea efectivo para prevenir y detectar conductas

delictivas.

(ii) La debida diligencia y la promocién de una cultura dentro de la organizacion que
enfatice en una conducta ética y conforme al cumplimiento de la ley, requiere segun

se hizo referencia en el punto anterior minimamente:

-Que la organizacion cuente con que el 6rgano rector de mas alto nivel conozca
el contenido y funcionamiento del compliance and ethics program, y ejerza una

supervision razonable sobre este.

4 GALLEGO SOLER, José Ignacio. Criminal Compliance y proceso penal: Reflexiones iniciales. En:
MIR PUIG, Santiago et al. Responsabilidad de le Empresa y Compliance. Programas de prevencion,
deteccion y reaccion penal. Espafa: Edisofer S.L., 2018. p. 202.



-Que en la organizacion se disponga de personas confiables encargadas de la
operatividad diaria del programa de cumplimiento y ética quienes a su vez
deberan informar periddicamente al personal de alto nivel de la organizacién,
sobre la efectividad del programa, ejerciendo un adecuado control de la labor
delegada mediante informes u otros medios idoneos. Para llevar a cabo la labor
encomendada, se debera dotar de los recursos, poder adecuados y acceso

directo a la maxima autoridad.

-Que la organizacion haya realizado esfuerzos razonables por medio de una
diligencia debida, para seleccionar personas que no hubiesen estado
involucradas en el pasado en actividades ilegales o conductas inconsistentes

con un programa de cumplimiento y ética.

-Que la organizacion utilice medios adecuados para informar de manera clara
y actualizada las normas, procedimientos y otros aspectos del programa de
cumplimiento y ética a los miembros del maximo érgano de gobierno, personal
de alto nivel, personal de autoridad, los empleados de la organizacién y demas
integrantes de la organizacion; mediante programas de capacitacion y otros
mecanismos 6ptimos para transmitir informacién accesible y clara sobre los
respectivos roles y responsabilidades de cada individuo dentro de la

organizacion.

-Que la organizacion adopte medidas razonables para, garantizar que se siga
el programa de cumplimiento y ética en la organizacion, incluido el monitoreo y
la auditoria para detectar conductas delictivas, evaluando regularmente la
efectividad del programa de cumplimiento y ética y un sistema interno

adecuado de denuncias que garantice la confidencialidad®.

5 Para logarar este cometido se plantea la necesidad de que dentro de la organizacion se promueva el
programa de ética y cumplimiento, por medio de incentivos y medidas disciplinarias apropiadas segun

el caso.
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-Al detectar la conducta criminal, se deberan tomar medias sensatas para
responder y enfrentar de forma oportuna la infraccion delictiva y evitar similares
en el futuro, esto implica realizar las modificaciones que se requieran en el
programa de cumplimiento y ética de la organizacion. Se debera en un primer
momento, tomar las medidas que se consideren Optimas desde la organizacion,
y segun las circunstancias, para reparar el dafo resultante; medidas que
pueden ser el otorgar una restitucion a las victimas identificables u otras

soluciones segun se considere de la evaluacion realizada.

Se debera actuar en un segundo momento, para evitar otras conductas
delictivas similares, esto incluye la evaluacion del programa de cumplimiento y
ética y las modificaciones necesarias para mantener el programa vigente.
Como medida a considerar esta el uso de un asesor profesional externo que
asegure una evaluacidon apropiada del programa de cumplimiento y ética,
brindando insumos para la confeccion de cualquier modificacién necesaria al

programa.

(iii) Se debera evaluar peridodicamente el riesgo de conducta criminal y tomar medidas
apropiadas para actualizar constantemente el programa de cumplimiento y ética. Para
esto la organizacién debera evaluar regularmente el riesgo de que ocurra una

conducta criminal, para lo cual se debera tener en consideracion:

-La naturaleza y gravedad de la conducta criminal.

-La probabilidad de que una determinada conducta pueda ocurrir debido a la
naturaleza de los negocios que desempefa la organizacion.

-La historia previa de la organizacion, esto es un indicador de los tipos de
comportamientos delictivos que han tenido lugar dentro de la misma.

-La organizacion debera tener en cuenta al elaborar su programa de
cumplimiento y ética, los estandares aplicables por cualquier regulacién estatal

o sectorial y el tamafo de la organizacion.
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2. Regulacion Chile de conformidad con la Ley 20.393 de 2009.

La Ley chilena 20.393 de 2009 por la cual se “Establece la responsabilidad penal de
las personas juridicas” ademas de introducir la responsabilidad penal de las personas
juridicas en la legislacién local, por las conductas delictivas cometidas por “(...)sus
duefios, controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o
quienes realicen actividades de administracion y supervision, siempre que la comision
del delito fuera consecuencia del incumplimiento, por parte de esta, de los deberes de
direccidn y supervision (...) Seran también responsables las personas juridicas por los
delitos cometidos por personas naturales que estén bajo la direccidn o supervision
directa de alguno de los sujetos mencionados en el inciso anterior™®, todo lo anterior
siempre y cuando los delitos cometidos se den en interés o provecho de la persona

juridica.

Se senalan también los delitos por los que podran responder penalmente las personas
juridicas, entre los que se encuentran algunos delitos contra el medio ambiente como
lo son la contaminacion de aguas, aprovechamiento de recursos hidrobiolégicos
vedados, actividades extractivas y explotacion de recursos bentdnicos (conjunto de
organismos que viven en los fondos marinos), y otros contra otros bienes juridicos
como el lavado de activos, la financiacion del terrorismo, el cohecho, el cohecho a
funcionario publico extranjero, la receptacion, el soborno entre particulares, la

apropiacion indebida y la administracion desleal.

En la misma regulacion chilena, en el articulo 4 se establece un “modelo de prevencion
de delitos” que es asimilable a un compliance program, con unos requisitos minimos
para que se pueda entender que las personas juridicas han cumplido con los deberes

de direccion y supervision a que se hace referencia en el articulo 3 de la mencionada

& CHILE. MINISTERIO DE HACIENDA; SUBSECRETARIA DE HACIENDA. Ley 20.393 (25, noviembre,
2009). Establece la responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos que indica. En:
Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Santiago, 02 de diciembre de 2009. p. 1-10. [Consultado:
septiembre 15 de 2019]. Disponible en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1008668. (Negrita
fuera de texto)
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ley : “se considerara que los deberes de direccion y supervision se han cumplido
cuando, con anterioridad a la comision del delito, la persona juridica hubiere adoptado
e implementado modelos de organizacion, administracion y supervision para prevenir

delitos como el cometido, conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente.””

Estos modelos de organizaciéon serviran eventualmente como eximente de
responsabilidad penal. Los requisitos que prevé el articulo son, de modo general, los

siguientes:

-Designacién de un encargado de prevencién que debera contar con la suficiente
independencia respecto de la Administracion de la persona juridica, de forma que

garantice una correcta administracion y supervisiéon del modelo de prevencion.

-Definicién de medios y facultades del encargado de prevencion dotandolo de los
medios y facultades idoneas para realizar un correcto ejercicio de sus funciones,
medios y recursos que deberan ser acordes, considerando el tamafo y la capacidad
econdmica de la persona juridica. Del mismo modo el encargado de prevencion
debera contar con acceso directo a la administracién de la persona juridica, de forma
tal que pueda informar oportunamente de las decisiones y programas adoptados para
lograr un efectivo cumplimiento del sistema, ademas de rendir informes

semestralmente.

-Establecimiento de un sistema de prevencion de los delitos; el encargado de
prevencion y la administracion de la persona juridica, deberan construir un sistema de
prevencion de delitos que se adecue a la persona juridica, sistema que debera
observar cdmo minimo: reconocimiento de las actividades y procesos de la persona
juridica que originen o aumenten la posibilidad de comision de hechos delictivos; fijar
formas de actuacion especificas que posibiliten a las personas que intervienen en las
actividades y procesos antes descritos, actuar de un modo tal que impida la comision

de delitos; identificar los actuaciones de gestidon y auditoria de recursos financieros

7 Ibid.

13



que permitan a la persona juridica impedir su utilizacion en los delitos por los que

podria llegar a responder penalmente.

Igualmente, la presencia de un sistema interno de sanciones al igual que mecanismos
de denuncia y seguimiento a las personas que incumplan el sistema de prevencién de
delitos. Esta reglamentacion debera ser divulgada y conocida por todas las personas
que se relacionan con la persona laboralmente con la respectiva persona juridica y

debera ser incorporada en los respectivos contratos al momento de celebrarlos.

-Supervisién y certificacion del sistema de prevencion de delitos; el encargado de
prevencion y la administracidén de la persona juridica, implementaran métodos para la
optima aplicacion del modelo de prevencion, detectar y corregir sus fallas, y adecuarlo

segun las necesidades de la persona juridica.

La particularidad que ofrece esta regulacion comparada con la de Estados Unidos, es
la posibilidad que se le ofrece a la persona juridica para que pueda certificar su modelo
de organizacion si se comprueba el lleno de los requisitos establecidos en la ley, esta
certificacion podra ser expedida por empresas de auditoria externa y calificadoras de

riesgo.

3. Norma ISO 19.600 Compliance Management Systems- Guidelines.

Esta norma internacional se constituye en un derrotero util al momento de llevar a
cabo la estructuracién de los denominados sistemas de gestion de cumplimiento
aplicable a una gran diversidad de organizaciones ubicadas en diferentes actividades
y campos, de tal forma tal que les permita a dichas organizaciones demostrar un
compromiso por minimizar incumplimientos legales, proteger su integridad como
organizacion, ademas de evidenciar su compromiso ante las autoridades respecto a
la deteccidn, persecucion y sancion de las conductas contrarias a derecho que tengan

lugar al interior de estas.

14



Esta guia sirve de complemento a los requisitos demandados tanto por la legislacion
de Estados Unidos para los compliance and ethics program y Chile respecto a los
denominados modelos de organizacidn, ya que aporta elementos para la comprension
de determinados elementos consagrados en ambas regulaciones y aporta mas
herramientas para la elaboracion y puesta en marcha de los mecanismos a adoptar

por la organizacion.

En esta guia se destaca en un primer momento, el organigrama de lo que se propone,

deberia ser un sistema de gestidén de cumplimiento
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Figura 1: Tomada de la Norma ISO 19600

Los aspectos que considera la norma técnica ISO 19.600 se deben tener presentes al

elaborar un sistema de gestion de cumplimiento son:
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(i) Contexto de la organizacién: La organizacién en un primer momento debe
ejecutar un proceso de ubicacion que permia identificar las cuestiones externas e
internas con las que se relacionay la afectan, incluyendo las referidas a la probabilidad
de no cumplir con los requisitos legales y otros requisitos extralegales, evaluacién que
se deberan incluir en el programa de gestion de cumplimiento. Se deben tener
presentes aspectos tales como (...) contexto regulatorio, social y cultural, la situacion
economica y las politicas internas, los procedimientos, los procesos y los recursos.”®
También se debera identificar las personas u otras organizaciones con las que se
relaciona la organizacion y que se pueden llegar a ver afectadas por decisiones o

actividades que desarrolle esta ultima.

La organizacion debe establecer la magnitud de su sistema de gestién de
cumplimiento, delimitar el alcance mediante lindes territoriales y organizativos en los
cuales se aplicara el sistema; informacion toda esta que debera estar debidamente

documentada y actualizada.

El sistema de gestién de cumplimiento debera ser actualizado continuamente teniendo
en consideracion las circunstancias cambiantes de la organizacion, propendiendo por
la idoneidad continua del sistema. Renovando los procesos que una vez realizada una
optima evaluacion se considere necesario modificar, atendiendo los principios de buen
gobierno que debe garantizar un acceso directo del encargado de la funcién de
cumplimiento al 6rgano de gobierno, su independencia que debera estar acompafiada
de una idonea asignacion, se debe contar con autoridad dentro de la organizacion y

dotarle de los recursos apropiados para ejercer su funcion.

Identificacion de los requisitos legales y otros requisitos aplicables a la organizacion y
de su impacto con la actividad desarrollada por esta, requisitos que deberan ser
tenidos en cuenta al desarrollar y poner al dia el sistema de gestion de cumplimiento.
Los requisitos estan enmarcados en dos tipos principalmente: requisitos que la

organizacion debe cumplir de conformidad con la ley y los requisitos que la

8 INSTITUTO COLOMBIANO DE NORMAS TECNICAS Y CERTIFICACION (ICONTEC). Sistema de
gestion de cumplimiento, directrices, GTC-ISO 19600. Bogota D.C: Icontec, 2018. p. 4.
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organizacion opta voluntariamente por cumplir, bien pueden ser estos por acuerdos
con otras organizaciones, compromisos ambientales voluntarios o cualquier otra

fuente, relacionada con la responsabilidad social de la organizacion.

Igualmente, la organizacion debera realizar una evaluacion de sus riesgos de
cumplimiento “(...) relacionando sus requisitos legales y otros requisitos con sus
actividades, productos, servicios y aspectos pertinentes de sus operaciones, con
objeto de identificar situaciones en las que pueden ocurrir incumplimientos (...)".
También se deberan analizar las posibles consecuencias que se podrian derivar de
incumplimientos de los requisitos legales y otros requisitos, de tal manera que la
organizacion pueda llevar a cabo un 6ptimo analisis del riesgo que esta dispuesta a

soportar y de la probabilidad de que ocurran determinados eventos.

(ii) Liderazgo de la alta direccion: La alta direccion de la organizaciéon debera
comprometerse con el sistema de cumplimiento, velando por su desempefio vigencia,
actualizacion, difusion en todas las esferas. Se debera, entre otras cosas, asignar
recursos optimos para la implementacion y aplicacion del sistema, asi mismo la alta
direccion debera mantenerse enterada por medio de los informes que debe rendir el
responsable del sistema y con base en ello evaluar la necesidad de tomar medidas

tanto respecto a los incumplimientos del programa como a su continua actualizacion.

La politica de cumplimiento que se implemente en la organizacién y que parte desde
el maximo dérgano de gobierno, debera surtir previamente un proceso de consulta con
todos los empleados de la organizacién, de forma tal que el programa sea un
instrumento concertado y creado por todos los niveles esta. La politica de
cumplimiento se debera adecuar al propésito de la organizacion y por tanto “(...)
establecerse en linea con los valores, objetivos y estrategias de la organizacién, y

deberia ser respaldada por el 6rgano de gobierno.”"°

9 Ibid., p. 7.
10 |bid., p. 7.
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La politica debera constar por escrito, en un lenguaje claro y accesible para todos los
trabajadores de la organizacién, y las personas que se vean relacionadas con esta.
Asi mismo, desde la alta direccidn se debe asegurar que todas las responsabilidades
y facultades, se asignen a los roles correspondientes de tal manera que las personas

encargadas tengan pleno conocimiento de las cargas que adquieren.

El érgano de gobierno y la alta direccion, deberan mantener un compromiso continuo
con el sistema, asegurando una adecuada gestion y tratamiento de los
incumplimientos y hechos contrarios al sistema; designar una funcién de cumplimiento
con la debida autoridad para la implementacién y aplicacién del sistema bien sea
mediante una asignacién de la funcién a una posicidén ya existente o la creacion de
una nueva, que debera contar con un apoyo constante del érgano de gobierno y la
alta direccion, asi como un acceso directo, sin intermediarios a esta. Igualmente tener
acceso a toda la informacion disponible en la organizacién, necesaria para llevar a
cabo una diligente tarea de cumplimiento y ademas disponer de asesoria de expertos

sobre la legislacion e informacion pertinente.

Dependiendo el tamano y complejidad de la organizacion, se debera evaluar la
posibilidad de delegar en alguna persona la gestion diaria del sistema de
cumplimiento, aunque esta puede ser una funcién adicionada a otros roles que se
encuentran en la organizacién. Las responsabilidades de cumplimiento varian
considerablemente dependiendo el tamafo, actividades y naturaleza de la

organizacion.

Se debera hacer una considerable asignacion de recursos que posibiliten un
desarrollo 6ptimo del sistema de gestion de cumplimiento, y la alta direccién debera
cerciorarse tener sistemas de reporte eficaces y oportunos, asi mismo se debera
asignar el rol de informar con cierta periodicidad al érgano de gobierno y alta direccion
sobre el desarrollo del sistema de gestién de cumplimiento a algun empleado dentro

de la organizacion.

" Ibid., p. 11.
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La delegacion que eventualmente pueda hacer la direccion de la organizacién de la
gestion y operacion diaria del sistema de gestidén de cumplimiento no la exonera de su
responsabilidad como principal llamado a responder por el eficaz cumplimiento del

sistema, por lo que debera velar por su efectiva y eficiente aplicacion.

(iii) Planificacion del sistema de gestion: Se deberian tomar acciones para abordar
los riesgos de cumplimiento teniendo en cuenta lo precedentemente expuesto,
referente a localizar a la organizacion en el contexto en que desarrolla su actividad,
de tal forma que se puedan establecer unos principios de buen gobierno adaptados al
campo donde actua, realizando una diligente identificacion de los riesgos de
cumplimiento; todo con el propédsito de “(...) prevenir, detectar y reducir efectos

indeseados”'2.

(iv) Apoyo: Desde la direccion de la organizacién, se deberan asignar todos los
recursos necesarios para la aplicacién, puesta en funcionamiento y actualizacién del
sistema de gestion de cumplimiento y asegurarse que las personas involucradas con
el desempeno del sistema de gestion de cumplimiento, posean las habilidades y

conocimientos para poder ejecutar de la mejor manera las funciones encargadas.

La cultura de cumplimiento en la organizacion, requiere de un compromiso visible y
continuo del 6rgano de gobierno y la alta direccion, a través del cumplimiento acucioso
de lo consagrado en el sistema y de los valores organizacionales que desde alli se
depositan y desprenden, realizar un acompanamiento en los procesos de formacién
verificando que se haga en un lenguaje comprensible para los empleados actuales y
potenciales de la organizacion y propiciar la integracion de estos con los contenidos
consagrados en el sistema a través de las sugerencias o recomendaciones que se
puedan hacer por ellos, igualmente efectuar evaluaciones con cierta periodicidad al
sistema resaltando los logros de la gestion de cumplimiento y los resultados obtenidos,
igualmente se debe evidenciar la respuesta oportuna y estructurada en los procesos
de sancion interna llevados a cabo en la organizacion ante los incumplimientos a los

valores organizacionales y a los contenidos del sistema de gestion de cumplimiento.

12 |bid., p. 15.
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Es importante que el sistema de gestion de cumplimiento cuente con una
reglamentacion sobre la forma como se llevara a cabo el proceso de documentacion
y almacenamiento de la informacion recabada y que la organizacion considere es
necesaria para la eficacia y validez del sistema de gestion de cumplimiento, y permita
su actualizacion, compresion, asi mismo debe ser de facil acceso a las personas que

pueden dar una correcta gestion a esta.

(v) Operacidén: La organizacion debera establecer y controlar los procesos
indispensables para cumplir con los requisitos legales y otros requisitos consagrados
en el sistema general para afrontar los riesgos de cumplimiento, estableciendo los
objetivos de estos procesos, el control de los mismos y la reglamentacion de estos.
Se deberian establecer controles y procedimientos que le permitan a la organizacion
cumplir con los requisitos legales y otros requisitos, y hacer frente a los riesgos
asociados a estos, los controles pueden ir enmarcados en: rendiciéon de informes
periodicos, evaluacidon de desempefio de los trabajadores, definicion de roles y
responsabilidades dentro de la organizacion, comunicacion efectiva y frecuente con
los empleados recordando el comportamiento ejemplar que se espera de ellos,
compromiso y demostracion con el ejemplo de cumplimiento por parte de la direccidon

de la organizacion.

(vi) Evaluacion del desempefio: La organizacion debera realizar seguimientos
periodicos a su sistema de gestion de cumplimiento, establecer procedimientos para
realizar seguimientos e identificar la informacién relevante sobre la que deberian
versar estos seguimientos, establecer los casos particulares que deberian suscitar la
elaboracién de informes y evaluaciones adicionales a las que se tienen proyectadas
ordinariamente. Toda la informacion recolectada debe estar documentada, catalogada

y conservada.

Se deberian establecer canales por los cuales se pudiese obtener opinion y una

valoracion referente al desempeno de sistema de gestion de cumplimiento por parte
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de los empleados, clientes, proveedores y en general todos los que se relacionen

directa o indirectamente con la organizacion.

(vii) Mejora: Cuando se evidencie incumplimientos a los requisitos establecidos en el
sistema de gestion de cumplimiento, se deberan tomar acciones tendientes a controlar
y/o corregirlas; justipreciar la necesidad de tomar acciones para eliminar las causas
que dieron origen al incumplimiento para prevenir que estas se produzca nuevamente
en el futuro y si es el caso realizar las modificaciones que se requieran al sistema de
gestion de cumplimiento, corrigiendo los fallos que dieron origen al incumplimiento.
Se deberia conservar la informacion documentada de las acciones realizadas y los

hallazgos.

Recapitulacion: Recapitulando lo consagrado en la normativa 1ISO y de las dos
normativas antes expuestas se pueden identificar muy generalmente los aspectos que
se deberian tener en cuenta para una apropiada elaboracién del programa de
cumplimiento a implementar en la organizacion; tenemos entonces que se debera
realizar la matriz de los riesgos a los que esta expuesta la organizacién relacionados
con la labor desplegada y el analisis de probabilidad de que estos riesgos se
concreten; igualmente la comunicacion constante entre el encargado de cumplimiento,
la alta direccion y la administracion de la organizacion sera un elemento muy
importante en la eficacia del programa. Se debera garantizar independencia del
encargado de la funcién de cumplimiento y los medios adecuados para llevar a cabo
la funcién de cumplimiento; implementacién constante de procesos de formacion y
actualizacion de los contenidos del sistema de gestion de cumplimiento a todos los
empleados. Se deberia buscar garantizar la participacion de todos los actores
enmarcados en el programa de cumplimiento, para que estos realicen sugerencias
sobre aspectos a mejorar y valoraciones sobre los procesos internos establecidos,

para aportar en el proceso de actualizacion continua que debe regir estos programas.
La alta direccién y la administracion de la organizacién por el hecho de delegar

algunas funciones que estan en su cabeza, no quedan desligados de cualquier

responsabilidad, ni los libera de todas las cargas, por tanto se deberan desplegar
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acciones de vigilancia para asegurar que se estén cumpliendo las labores delegadas
y que el sistema de gestion de cumplimento esté acorde y actualizado con las
eventualidades que se presenten. Ello se podra lograr entre otros mecanismos,
mediante la realizacion de auditorias externas para valorar con cierta periodicidad la
idoneidad del sistema de gestién de cumplimiento. El programa de cumplimiento
deberia contar por escrito asi como una correcta y minuciosa gestion documental de
todos los procesos que se instauren alrededor del programa, ya que estos podran
servir como insumo Yy soporte para la retroalimentacion y modificacion del programa,
igualmente servira como mecanismos para obtener informacién y anticiparse a ciertas

situaciones que se pueden llegar a presentar al interior de la organizacion.

Es de reiterar la importancia de mantener actualizado el programa de cumplimiento,
para que en verdad pueda servir como mecanismo de contencion de conductas
antijuridicas que se puedan desplegar desde la organizacion, manteniendo
actualizados los sistemas de prevencion y control, por tanto es de vital importancia la
estructuracién de un sistema interno de denuncias robusto y funcional que permita
contener y sancionar desde la propia organizacion hechos que puedan tipificar
conductas delictivas y vayan en contravia de lo instaurando en el programa

implantado dentro de la organizacion-

Por ultimo y no menos importante, se debe realizar una rigurosa seleccion del
encargado de cumplimiento, tanto si es para la etapa de disefio, implementacion o el
control interno, valorando las capacidades de la persona que se va a encargar y que
cumpla con el perfil requerido, que generalmente va a incluir conocimientos y estudios
de educacién superior, normatividad aplicable, conocimiento del sector en el que se
mueve de la organizacion, asi como habilidades comunicativas y un alto de sentido

de compromiso y responsabilidad con los valores de la respectiva organizacion.
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CAPITULO 2

PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO Y RESPOSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS, ORGANOS DE DIRECCION Y OFICIAL DE
CUMPLIMIENTO.

1. Aspectos generales sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Se dice que la responsabilidad penal de las personas juridicas empieza a vislumbrar
su necesidad politico criminal a mediados del siglo XIX en Estados Unidos, al observar
a las empresas como un importante actor social con una acumulacion de poder cada
vez mayor, contexto en el cual, si bien es admitida la necesidad de implementar este
tipo de responsabilidad penal, se discutia, y se discute aun, la imposibilidad de

admitirla toda vez que se parte la maxima juridica de societas delinquere non potest.

Siguiendo el recorrido que hace de este fendmeno Ortiz de Urbina Gimeno'3, se tiene
que para finales del siglo XIX y como consecuencia de diferentes regulaciones
establecidas por via legislativa para las empresas, se empieza a evidenciar como los
distintos tribunales estadounidenses, en particular los de estados federados,
comienzan a admitir la responsabilidad penal de las personas juridicas. Estos
primeros momentos tuvieron un importante impulso en el ainio 1909 en el caso New
York Central & Hudson River Railroad v. United States, caso en el que la Corte
Suprema Norteamericana, sancion6 a una empresa ferroviaria que en contra de lo que
establecia la legislacion de la época, que prohibia cualquier tipo de discriminacion en
el establecimiento de precios, y precisamente esta empresa ofrecia descuentos a
determinados clientes. El argumento para condenar a la empresa se baso
principalmente en una atribucién de responsabilidad vicarial, en el que se hizo

responsable a esta empresa basicamente por la actuaciéon de sus empleados, lo que

3 ORTIZ DE URBINA GIMENO, liigo. Responsabilidad penal de las personas juridicas: The American
Way. En: MIR PUIG, Santiago; CORCOY BIDASOLO, Mirentxu; GOMEZ MARTIN, Victor et al.
Responsabilidad de la Empresa y Compliance programas de prevencion, deteccion y reaccién penal.
Espafa: Edisofer S.L., 2018.p. 41-51.
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implicd, segun se advierte, una clara transferencia de responsabilidad de estos

individuos al ente colectivo.

Posteriormente se produjeron otros avances en el sentido de establecer los supuestos
en los cuales las organizaciones responderian por los actos que fuesen ejecutados
por los sujetos que las integran y se fueron estableciendo criterios mas o menos claros
para determinar los casos en los que se podria predicar la responsabilidad de las
mismas. Fue hasta 1991 con la expedicion de las Corporate Sentencing Guidelines 'y
el memorandum del Department of Justice, en el que se instaurd definitivamente la
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y se fijaron los lineamientos para

fundar su responsabilidad y determinar sanciones para estas.

Los programas de cumplimiento, a los que se hizo referencia en el capitulo anterior
de este trabajo, adquieren mayor relevancia debido a escandalos de corrupcién que
involucraron a diferentes empresas en Estados Unidos y también como consecuencia
de la implementacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en distintos
ordenamientos. Estos programas de cumplimiento han tenido un importante desarrollo
en paises en los que o bien existe una responsabilidad penal de las personas juridicas,
como en Estados Unidos, Chile, Espafia, México, Perl, o bien se discute la
conveniencia de introducir la responsabilidad penal, pero existe una responsabilidad

administrativa, como los casos de Alemania e ltalia.

Con la implementacién de la responsabilidad penal de las personas juridica en
diferentes legislaciones, han surgido importantes problemas dogmaticos, que han
llevado a interpretar y amoldar a las nuevas circunstancias algunos de los postulados
de la teoria del delito; la cual ha entendido tradicionalmente el delito como una accion
tipica, antijuridica y culpable, entendiendo que esta ultima categoria, esto es la

culpabilidad solo se predica de personas naturales.

Algunos de los aspectos que han generado debate respecto de la responsabilidad

penal de las personas juridicas los expone en forma clara y precisa Diaz y Garcia
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Conlledo': (i) la capacidad de accién de esta: se rechaza la aptitud de la persona
juridica para desplegar acciones en el sentido juridico-penal, toda vez que se entiende
mayoritariamente por parte de la doctrina respecto de la accién, como una actuacion
humana reflejada en el exterior que evidencia una minima voluntariedad y/o como
manifestacion de la personalidad del sujeto; por estas razones se niega que la persona
juridica pueda tener una voluntad propia en sentido estricto, y de personalidad; (ii) el
injusto tipico de la persona juridica: hablar de un injusto propio de la persona juridica
similar al injusto de la persona fisica resulta complejo, en un primer estadio teniendo
en cuenta que los tipos penales en su mayoria se configuran detallando conductas
humanas, en un segundo estadio en lo referido al tema del dolo y la imprudencia, ya
que muchos consideran que en ambos (el dolo y la imprudencia) deben estar entre
otros componentes, elementos psiquicos los cuales se torna imposible de predicar
respecto de la persona juridica. Sin embargo, los mas fervientes defensores de la
teoria de la auto responsabilidad sostienen que el injusto propio de la persona juridica,
reside en su mala organizacion® (iii) culpabilidad: si se entiende la culpabilidad como
el reproche al sujeto por no haber actuado de otro modo, teniendo este la posibilidad
de hacerlo, concepcion parte de una nocién de libertad en sentido amplio. La persona
juridica no obra libremente ni decide de forma autbnoma como tal. Desde este mismo
punto de vista, también surge el problema de hablar de motivabilidad o accesibilidad
del sujeto a través de la norma. Segun se desprende de lo dicho anteriormente, resulta
imposible hablar de que una persona juridica pueda llegar a ser motivada o

influenciada por la norma, independientemente de la forma como se organice.

No obstante lo anterior, la doctrina especializada se ha esforzado en construir modelos
para fundamentar la responsabilidad penal de las personas juridicas, entre los que se

destacan los dos que se enuncian a continuacion:

4 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. ;Responsabilidad penal de las personas juridicas? Algunas
tesis. En: Libertas Revista de la Fundacion Internacional de Ciencias Penales [en linea]. Madrid-
Espafa: Fundacioén Internacional de Ciencias Penales, mayo, 2016, nro. 5. p. 31-43.

5 Para profundizar en el tema véase Diaz y Garcia Conlledo, Miguel; en: ; Responsabilidad penal de
las personas juridicas? Algunas tesis. En: Libertas Revista de la Fundacion Internacional de Ciencias
Penales [en linea]. Madrid-Espana: Fundacién Internacional de Ciencias Penales, mayo, 2016, nro. 5.
p. 31-43.
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(i) Modelo de responsabilidad por atribucion (vicarial o de la transferencia): Este
modelo es el que menos problemas dogmaticos presenta para su aplicacion, toda vez
que los elementos de accién, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad, son realizados
por la conducta de una persona natural, que por su ubicacién en la estructura de la
organizacion o por las funciones que le son asignadas en la misma, se asume que
representa y expresa la voluntad del maximo érgano social y en consecuencia de la
organizacion, a la cual se le transfiere la conducta desplegada por la persona natural.
Para salvar de las criticas que se hacen en el sentido de que se estaria basicamente
respondiendo por el hecho de otro, se estructura la teoria del alter ego la cual “se
utiliza para transferir la responsabilidad del 6rgano a la persona juridica en lugar de
para transferir condiciones de autoria de la persona juridica al 6rgano que carece de
ellas (como sucede en las clausulas usuales de actuar por otro)"'® o la teoria de la
responsabilidad vicarial “...en la que el ente colectivo es responsable, como si de un

garante se tratase, por la actuacion de sus directivos y empleados”."”

(ii). Modelo de responsabilidad por un hecho propio de la persona juridica®™: Los
defensores de este modelo de responsabilidad han acudido a replantear el concepto
de culpabilidad en lo que a las organizaciones se refiere, de forma tal que se pueda
hablar de la atribucién de responsabilidad a estas con un fundamento teérico distinto
al de culpabilidad clasica en las personas naturales: “[por un lado] mediante la
reconfiguracion general del concepto de culpabilidad (partiendo del concepto funcional

de culpabilidad); por el otro, a través de la ampliacion del concepto de culpabilidad de

16 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Fundamentos del Derecho penal en la empresa. 2 ed. Espafia:
Edisofer S.L. 2016, p. 299.

7 BERNATE OCHOA, Francisco. El derecho penal de las personas juridicas [en linea]. Ambito Juridico.
Bogotd. (28 de marzo de 2014). [Consultado: 25 de agosto de 2019]. Disponible en:
https://www.ambitojuridico.com/noticias/educacion-y-cultura/el-derecho-penal-de-las-personas-
juridicas

18 Al respecto SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Fundamentos del Derecho penal en la empresa. 2 ed.
Espafa: Edisofer S.L. 2016, p. 309-310. Haciendo referencia a lo expuesto por Pérez Manzano,
sostiene que si se tiene en cuenta que se acepta que a las personas juridicas el derecho les reconoce
la condicién de sujetos, lo que no se puede sin embargo reconocerles por esta via, es la atribucién de
autoconciencia y libertad, caracteristicas que innegablemente solo les perteneceran a las personas
naturales “(...)las personas juridicas carecen de sustrato psico-espiritual o de las condiciones
existenciales que permiten hablar de una voluntad en sentido psicoldgico.” Por tanto, uno de los temas
que mas genera discusion sobre esta teoria es el referente a que sobre estas no se puede predicar el
sentido clasico de culpabilidad como reprochabilidad de la conducta en el que los elementos de ese
juicio de reproche son la imputabilidad, dolo, culpa, conocimiento de la antijuridicidad y exigibilidad;
elementos que son dificilmente predicables en las personas juridicas.
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modo especifico para el ambito de la empresa (construyendo un concepto de
culpabilidad por defecto de organizacion); en tercer lugar, mediante la elaboracion de
un concepto paralelo al de la culpabilidad (el estado de necesidad para los bienes
juridicos), y, en cuarto lugar, apelando sencillamente a la idea de peligrosidad y
elaborando consiguientemente sistemas de medidas independientes de la
culpabilidad.”'®

Como se puedo observar, la responsabilidad de la persona juridica, bien sea que se
fundamente en un modelo por atribucion (vicarial) o de responsabilidad por el hecho
propio, supone que se produzcan actuaciones delictivas en el seno de la organizacion
de ciertas personas que dado su rol y funciones, puede dar lugar a que se atribuya
responsabilidad penal a la persona juridica y al mismo tiempo, a otros sujetos como a
los 6rganos de direccidn y el oficial de cumplimiento. Es en este punto en el que cobran
importancia los programas de cumplimiento, en la medida en que sirven de criterios,
no lo unicos, para valorar en que medida la persona juridica, sus 6rganos de direccion
y el oficial de cumplimiento han implementado, ejecutado, vigilado, controlado un
programa de cumplimiento dirigido a neutralizar la realizaciéon de delitos en el marco

de la organizacion.

2. Programas de cumplimiento y responsabilidad penal de la persona juridica,

de los 6rganos de direccién y del oficial de cumplimiento.

A partir del marco previamente sefalado, esto es, por un lado, el relativo a los
estandares y parametros que se han ido implementado en diferentes paises sobre
programas de cumplimiento, dirigidos prevenir, detectar y controlar oportunamente
actividades delictivas en el marco de la actividad empresarial (Capitulo 1) y por otro
lado, el relacionado con la manera como se han ido implementando y justificando
modelos de atribucién de responsabilidad penal para las personas juridicas
(Capitulo 2, apartado 1); se procedera a continuacién a enunciar algunos de los

efectos que podria tener la implementacion de programas de cumplimiento respecto

19 SILVA SANCHEZ, cit., p. 311. No se discutira en este si en verdad las sanciones impuestas a las
personas juridicas son en esencia penas.
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de la responsabilidad penal de tres sujetos distintos: la persona juridica —en los
eventos en los que la legislacion contemple tal forma de responsabilidad-, de los

organos de direccion y la responsabilidad penal del oficial de cumplimiento.

La existencia de un programa de cumplimiento que se ajuste a estandares de calidad
en su configuracion y estructuracion como los expuestos anteriormente a partir de las
regulaciones mencionadas, y ademas que no solamente se quede en el papel sino
que efectivamente se consolide dentro de la organizacion como un mecanismo de
contencién y control de los riesgos, particularmente los relacionados con la comision
de delitos en el ambito de la organizaciéon, puede tener repercusiones en la
responsabilidad penal en el sentido de excluirla o atenuarla, dependiendo de las
circunstancias de cada caso concreto y de las disposiciones de la regulacién de cada

pais.

Si bien en la doctrina se utiliza el término empresario, como si la responsabilidad penal
de las personas juridicas solo se diera en el seno de la empresa y no de otras personas
juridicas como pueden ser ONG u organizaciones sin animo de lucro, entendemos
que al utilizar el término empresario no se debera asimilar solamente a la empresa,
por tanto, cuando se habla de empresario en el presente texto se debera entender que
esto debe incluir también toda organizacidon que no se inserte en el concepto estricto
de empresa entendida como “unidad de organizacién dedicada a actividades
industriales, mercantiles o de prestacion de servicios con fines lucrativos.” (RAE), y se
debera referir a cualquier persona juridica, es por esto que en el texto se ha optado

por la palabra organizacion para abarcar cualquier persona juridica.

A. Programas de cumplimiento y su incidencia en la responsabilidad penal de

la persona juridica.

Como se ya se indicd, la introduccién y auge en la implementaciéon de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en diferentes ordenamientos juridicos
y la internacionalizacién de estas normas y postulados, ha llevado a que diferentes

organizaciones hayan optado por la configuracién e implementacién de programas de
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cumplimiento dirigido a la prevencion y evitacidon de conductas delictivas que se
generen desde la organizacion anticipandose asi a que eventualmente puedan ser
juzgadas y condenas penalmente. Este fendmeno se puede observar de mejor
manera en las organizaciones que cotizan en las principales bolsas de valores en el

mundo.

Los programas de cumplimiento y la puesta en practica de los mismos sirven como
indicadores de la voluntad de la organizacidn de instaurar una cultura de legalidad y
prevencion de aquellas conductas delictivas realizadas por personas que conforman
la estructura de estas que podrian eventualmente originar una responsabilidad penal
para la organizacién. Como se acaba de senalar, los programas de cumplimiento
pueden servir como indicadores de que la organizacién no tolera esta clase de
comportamientos, por lo cual dispone de toda una estructura sistematizada y operativa
que busca mitigar y eliminar de su entorno practicas que vulneren la legislacion y las
normas aplicables, evitando asi una responsabilidad en general por conductas
antijuridicas o malas practicas corporativas, pero primordialmente, dirigidas a evitar la

responsabilidad penal.

Ademas, o programas de cumplimiento sirven demostrar con su comportamiento el
compromiso con el ordenamiento juridico y su cultura organizacional en linea con el
cumplimiento de las disposiciones vigentes, incluso aquellos compromisos
extralegales relacionados con lo que en un ambito mas amplio podra denominarse un
sistema de buenas practicas en el gobierno corporativo, que usualmente son
adoptadas y practicadas voluntariamente por organizaciones que pertenecen a un

mismo sector.

La incidencia de estos programas de cumplimiento en la determinacién de la
responsabilidad penal de la persona juridica y por tanto la aplicacion de atenuantes
y/o eximentes, dependera de la forma como se hayan implementado y ejecutado
dichos programas, es decir, si obedecen a lo parametros que de manera amplia se

esbozaron en el capitulo anterior.
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Por esa razon, al contar con un programa de cumplimiento, la organizaciéon no
solamente demostrara el compromiso tendiente a contener los riesgos delictivos
ligados a su actividad, sino que este sera un instrumento util para eximirse de
responsabilidad o atenuar la misma, en los casos que la concrecion de estos riesgos,

pese a la existencia del programa de cumplimiento no se haya podido evitar.

Es menester resaltar que el hecho de tener un programa de cumplimiento no implica
per se, la aplicacion de eximentes o atenuantes (segun se consagre en la regulacion).
Se deberd demostrar y evidenciar ademas que el programa se ha venido
desarrollando, aplicando, actualizado y cumpliendo con su funciéon de mecanismo de
control sobre los procesos que se llevan a cabo desde la organizacion a traveés del
tiempo, y que la ocurrencia del hecho que reviste caracteristicas de delito, ha
obedecido a circunstancias que se salian del control que se le podria exigir a la
organizacion, o a maniobras estructuradas para pasar por encima los mecanismos
implantados desde esta, y no simplemente a una mala aplicacion del programa de

cumplimiento.

En sintesis, de acuerdo con lo anterior, la existencia del programa de cumplimiento y
luego, su adecuada implementacion, control, vigilancia y constante actualizacion se
convierten en un elemento que puede ser relevante para establecer si se le atribuye o

no responsabilidad a la persona juridica.

B. Programas de cumplimiento y su incidencia en la responsabilidad penal de

los 6rganos de direccién.

Como expresa Martinez-Bujan Pérez?°, se ha optado por dirigir el castigo del delito
cometido a los sujetos que componen la cima de la organizacibn ya que
tradicionalmente se ha castigado a las personas que ejecutan materialmente los
hechos que tipifican el delito. Estas personas generalmente ocupan esferas bajas de

la organizacion y son subalternos de personas que ocupan unas posiciones

20 |bidem., p. 518.
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jerarquicas mas altas; esta situacion ha puesto en evidencia un tratamiento
claramente desigual que, ademas, tiene repercusiones negativas en la funcion
preventiva que a la pena criminal se le atribuye. Por tanto, se ha buscado hacer
responsables y merecedores de castigo, a las personas que ocupan altas posiciones
jerarquicas en la organizacion y a la propia organizacién, por la no evitacién de
conductas delictivas y contrarias a la norma que se hallen dentro de su ambito de

competencia y que tenian el deber de evitar.

Una de las formas mas desarrollada y aplicada para atribuir responsabilidad penal a
estos altos directivos o las personas con posiciones de control y vigilancia, tiene su
fundamento en la idea de que se trata de sujetos con deberes de garantia y por tanto
responden en los casos en los que pudiendo hacerlo, no evitaron el resultado lesivo,
es pues lo que se conoce como responsabilidad por omision, mas exactamente en

comision por omision.

Asi pues, la responsabilidad penal de los 6rganos de direccion de la organizacion
generalmente estara ligada a la especial ubicacién que ocupan dentro de la estructura
organizacional y de la posicion de garante atribuible. Cabe preguntar: ;de doénde
surge y se justifica la posicion de garante del empresario o0 maximo érgano de
administracion?. Sobre este particular se ha afirmado: “(...) el empresario tiene el
deber de evitar cursos lesivos que surgen de la actividad empresarial. La idea basica
que fundamenta la posicion de garantia de los 6rganos de direccion de la empresa
reside en que, con el establecimiento de la organizacion, el empresario asume el
compromiso de contener aquellos riesgos que de la misma vayan surgiendo para los
bienes juridicos de los demas. Esta es la contrapartida a la libertad ejercida mediante

el establecimiento de la empresa.”?’

La fuente de la posicion de garante bien puede tener lugar por una remision legislativa

que recae en general cabeza del empresario, o de una norma para ciertos ambitos

2 ROBLES PLANAS, Ricardo. El responsable de cumplimiento ("“Compliance Officer”) ante el derecho
penal._En: SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria y MOTANER FERNANDEZ, Raquel. Criminalidad de
empresa y Compliance Prevencion y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2013.
p. 322.
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regulatorios: “Asi, en ciertos casos la propia legislacion impone la posicion de garante
en cabeza del empresario: puede tratarse de una norma de caracter general dirigida
a todos los empresarios o, por el contrario, de una norma especifica para ciertos

ambitos de regulacion.”??

De acuerdo con lo anterior, puede acogerse la idea de acuerdo con la cual la libertad
que el ordenamiento juridico brinda para organizarse y establecerse en empresa u
organizacion, implica la obligacion de disponer mecanismos Optimos que permitan el
control de los riesgos que se generan desde alli, que van unidos tipicamente a la
actividad que se desarrolla y que pueden entrainar peligros para terceros. Por tanto,
se debera propender por evitar y minimizar su existencia hasta situarlos en unos
minimos tolerables. Este control estd en un primer momento en cabeza de los
maximos érganos de direccion de la organizacion, de tal forma que si no se controlan
los riesgos en todos los niveles de su estructura y se dejan librados al azar, estos
maximos organos directivos que estan en una posicion de garante estarian
incumpliendo los deberes que impone esta especial posicion, por tanto es plausible
predicar una responsabilidad penal por la infraccién de estos deberes ligados a los

riesgos tipicamente unidos a la actividad empresarial u organizacional.

El problema de la imputacion al 6rgano directivo se puede abordar desde diversos
angulos y cada uno representa sus propios escollos, se puede considerar en un primer
momento el comportamiento de los érganos directivos como una participaciéon

respecto del hecho delictivo cometido materialmente por alguno de sus subordinados,

22 G. BERMEJO, Mateo y PALERMO, Omar. La intervencion delictiva del compliance officer. En:
KUHLEN, Lothar; MONTIEL, Juan Pablo y ORTIZ DE URBINA GIMENO, iﬁigo. Compliance y teoria del
Derecho Penal. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 179. Sobre este particular ROBLES PLANAS, cit, p.
323. Sefiala lo siguiente “El fundamento de esta responsabilidad habria de hallarse en que /a
organizacion de la empresa en diversos niveles de personas no exonera al drgano directivo de la
obligacién de evitar que en dichos niveles surjan peligros para los demas. Mas relevantes que el
fundamento de esta responsabilidad son las cuestiones relativas a su concrecién. Por un lado la de qué
concretos peligros derivados de la actuacion de los empleados son los que se integran en la posicion
de garantia de los 6rganos de direccioén y, por el otro, que medidas de vigilancia y control son exigibles
para afirmar su adecuado cumplimiento (...) En definitiva, el cumplimiento de este deber de garante se
produce mediante la adopcion de mecanismos de vigilancia sobre los cursos o procesos propios de la
actividad empresarial que pueden entrafar peligros para terceros, incluyendo los provocados por los
subordinados. Tal deber incumbe primariamente a la direccion de la empresa- érgano de
administracion- en cuanto al asumir la direcciéon y control de la misma se asume la evitacion de los
peligros que de ella surjan.”
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esto presenta serios inconvenientes al considerar el supuesto en que el delito
cometido por estos ultimos, es consecuencia del plan disefiado por los érganos
directivos y se hubiese provocado o favorecido desde estos a la comision de la
conducta tipificada como delito, calificacion que ofrece dificultades en los casos en los
que por ejemplo la conducta del autor material del hecho carezca de antijuridicidad, lo

que se traduciria en una irresponsabilidad del érgano de direccion.

Por todo ello algunos autores ponen de manifiesto su preocupacion al resaltar que la
persona o personas que ha trazado todo el plan criminal y que poseen el control sobre
medios e instrumentos con los que se ha cometido el delito quede impune aunque
revista los elementos como para considerarla una verdadera autoria.??. Se plantea
entonces la posibilidad de apreciar una autoria mediata en los casos en que el
subordinado que ejecuta materialmente el hecho sea un simple instrumento,
planteamiento que no ha sido bien acogido por la doctrina y en su lugar se ha
propuesto una autoria por posicion de deber, que tiene su fundamento en la posicion

de garantia del empresario.?*

Otra posible solucion es la elaborada por MUNOZ CONDE el cual plantea una
coautoria entre ambos sujetos (6rgano directivo y quien realiza materialmente el
hecho) “(...) considerando que para el hombre de atras deberia ser suficiente una
realizacién conjunta, si existe un plan comun y un dominio funcional del hecho, aunque
no intervenga en la fase ejecutiva propiamente dicha del delito de que se trate (dominio
de la decision). De este modo, se pueden calificar de ejecutivos aquellos actos que,
en principio, serian meramente preparatorios.”?® Es de resaltar que la mayoria de los
autores advierte que no es posible responsabilizar penalmente a los 6rganos
directivos cuando el ejecutor material realice alguno de los delitos considerado de

propia mano.

2 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, cit. p. 518.
24 |bid., p. 520-521.
2 |bid., p. 523.
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Existe otro planteamiento para abordar el problema de imputacién al 6rgano directivo
desde la teoria de la comision por omisién elaborada por SCHUNEMANN vy explicada

por Martinez-Bujan Pérez asi:

(...) la plena equiparacién entre la omisiéon impropia y el comportamiento activo debe
apoyarse en la idea de “dominio”, o, dicho de modo mas explicito, en el dominio que
posee el 6rgano directivo, que se encuentra en posicion de garante, “sobre la causa (o
el fundamento) del resultado”. A través de la teoria del dominio se consigue —en su
opinion— una significativa restriccion de las situaciones de garante derivadas del
pensamiento de la injerencia a supuestos en que pueda acreditarse un auténtico
dominio del 6rgano directivo de la empresa. En concreto, el aludido dominio puede
dimanar de un dominio factico sobre los elementos o procedimientos peligrosos de la
empresa (dominio material) o puede proceder de un dominio sobre el propio
comportamiento de los subordinados en la organizacién jerarquica de la empresa
(dominio personal). En el primer caso, la especial posicion de garantia surge
privativamente en relacion con un ambito especifico de competencia, que acota la esfera
de responsabilidad del directivo, y fuera del cual se extingue el “dominio material”,
siendo posible en cambio que permanezca el “dominio personal”. En este segundo caso,
la responsabilidad omisiva del superior debida al hecho ejecutado por el subordinado se
basa no sélo en el poder legal de mando que ostenta el 6rgano directivo, sino también
en el mayor acopio de informacion global que éste posee, a diferencia del conocimiento

fragmentario que tiene el subordinado.?®

Por tanto desde esta teoria, el fundamento de la imputacion de responsabilidad penal
a los directivos no se reduce solo a ostentar formalmente el cargo de directivo, se
basara pues en los ambitos especificos de competencia que tenga, surgidos de la
estructura jerarquica y la divisiéon del trabajo en el cual cada individuo posee un
determinado ambito de competencia dentro de la organizacién en el cual adquiere
especificos deberes de control, vigilancia y contenciéon riesgos surgidos de la
actividad desarrollada por la organizacién y que tienen relacién directa con las
acciones ejecutadas por sus subordinados que eventualmente puedan afectar bienes

juridicos.

% |bid p. 526-527.
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En el mismo sentido Martinez-Bujan Pérez exponiendo la idea de LASCURAIN

describe:

(...) la responsabilidad por el ejercicio de las facultades individuales de autoorganizacion
se apoya, a su vez en las contribuciones generales de autores como JAKOBS o
HERZBERG vy parte del principio general de libertad y del derecho al libre desarrollo de
la personalidad, principios consustanciales al modelo democratico de organizacion
politica. Expuesto de modo sintético, este planteamiento asume la idea basica de que en
el los delitos omisivos el fundamento de la responsabilidad reside (al igual que en los
comisivos) en las “competencias de organizacion” y las “competencias institucionales”, y
que dicha responsabilidad no es mas que el reverso del derecho a la propia libertad de
determinacion, en el sentido de que el ejercicio de la propia actividad no posee mas
limites que los que se derivan del correlativo derecho de los restantes ciudadanos a

ejercer su libertad (...)%"

En relacién con los limites de la posicion de garantia del directivo es menester resaltar,
que para encontrar a este penalmente responsable se debe observar como este ha
cumplido sus deberes de garantia, sobre todo en el caso de la delegacién de funciones
en las que el directivo se desprende de parte de su ambito de competencia para
hacerlo recaer en otra persona al interior de la organizacion, que si bien esto no lo
hace desprenderse de forma absoluta de toda su carga puesto que su deber primario
todavia prevalece, si le alivia en sus responsabilidades, aunque siempre debera
observar que la delegacion se lleve a cabo de forma diligente, procurandose la
obtencion de informacion e igualmente que la delegacidn recaiga en personas idoneas
para cumplir la tarea y se doten de los mecanismo y recursos optimos para la labor
encomendada ; al margen de lo anterior también se debera respetar el principio de
responsabilidad por el hecho propio. En la parte subjetiva se debera evidenciar que el
hecho se haya cometido bien dolosa o imprudentemente por el directivo y en el titulo
de imputacién bien pueden caber los dos supuestos, esto es que se le considere como

autor o participe.?®

27 |bid., p. 529.
8 bid., p. 535.
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Se propone calificar la conducta del érgano directivo como autor en comisiéon por
omisidn, en los eventos en que estos delegantes falten a su deber de intervencion y/o
deber de vigilancia sobre el delegado, cuando con dicha falta se propicie y ocasione
el hecho delictivo ejecutado materialmente por este ultimo. En este supuesto no se
vulnera el principio de responsabilidad personal del 6rgano directivo porque el
fundamento de la atribucién de la responsabilidad a este estara dado por la infraccién

de su deber de garantia conectado al resultado.

Sobre la incidencia de los programas de cumplimiento en la responsabilidad penal de
los 6rganos de direccion fundada en la posicidn de garante que estos ostentan, es
menester resaltar que esta se puede ver atenuada o eximida, segun se consagre en
cada ordenamiento, en los casos donde se demuestre que los directivos han cumplido
cabalmente los deberes residuales de vigilancia y/o control sobre las delegaciones
realizadas al interior de la organizacion, igualmente haber realizado una adecuada
seleccidn del personal encargado de la funcion de cumplimiento y en general que los
directivos han estado realizado un oportuno seguimiento al desempefio y ejecucion
del programa de cumplimiento y han tomado las acciones correctivas a las que haya

habido lugar.

C. Programas de cumplimiento y su incidencia en la responsabilidad penal del

oficial de cumplimiento.

La adopcion de los programas de cumplimiento y las figuras que desde alli surgen, en
especial la de oficial de cumplimiento, que segun se vio en el capitulo 1 es la persona
encargada dentro de la organizacion de velar por la implementacion seguimiento y
aplicacién del programa, hacen surgir las preguntas del papel y responsabilidades que
este desarrolla en la respectiva organizacion. Al respecto cabe preguntar: ¢ bajo qué
circunstancias y supuestos puede llegar a responder penalmente por los delitos que

se cometan desde la organizacién?. Lo anterior teniendo en cuenta que usualmente
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se ha considerado que el oficial de cumplimiento ocupa una especial posicion de

garante dentro de la organizacion, en la evitacién de conductas delictivas.?®

Asi pues, la figura del oficial de cumplimiento se inserta en una nueve dinamica, en la
que las organizaciones pretenden a través de una serie de medidas y acciones,
controlar y evitar los actos delictivos que se generan desde estas. La implementacion
de los llamados programas de cumplimiento conlleva la delegacién de funciones al
oficial de cumplimiento para que se encargue de realizar diferentes funciones, tanto
de diseno implementacion y control interno orientadas a la prevencion de conductas

delictivas en el seno de la organizacion.

Para poder hablar de la responsabilidad que le cabria al compliance officer se debe
analizar de donde proviene esa posicion de garante que se le atribuye,
encontrandonos que esta viene dada por una delegacion de funciones que le hace el
maximo organo de gobierno de la organizacion. Siguiendo lo expresado por G.
Bermejo y Palermo “La posicion juridica del CO se deriva de la posicion originaria del
empresario como garante de evitar hechos ilicitos en su ambito de organizacion.”*®
Asi pues, la responsabilidad del oficial de cumplimiento como garante va a depender
en mayor medida de las funciones que hayan sido delegadas en este, nos
preguntamos en este punto por la delegacion de funciones que hace el maximo 6rgano
de gobierno para poder determinar el marco en el cual se puede hacer penalmente al

compliance officer.®’

29 Si el lector desea profundizar léase Ricardo Robles Planas, en: Criminalidad de empresa y
compliance. Juan Antonio Lascurain Sanchez, en: Responsabilidad de la Empresa y Compliance
Programas de prevencién, deteccion y reaccion penal. Jacobo Dopico Goémez-Aller, en:
Responsabilidad de la Empresa y Compliance Programas de prevencién, deteccién y reaccién penal.
Cornelius Prittwitz, en: Compliance y teoria del Derecho penal.

30 G. BERMEJO, Mateo y PALERMO, Omar. La intervencion delictiva del compliance officer. En:
KUHLEN, Lothar; MONTIEL, Juan Pablo y ORTIZ DE URBINA GIMENO, ifiigo. Compliance y teoria del
Derecho Penal. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 178.

31 Al respecto G. BERMEJO, Mateo y PALERMO, Omar. La intervencidn delictiva del compliance officer.
En: KUHLEN, Lothar; MONTIEL, Juan Pablo y ORTIZ DE URBINA GIMENO, ifiigo. Compliance y teoria
del Derecho Penal. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 182. Resefia que la responsabilidad de la direccion
de la empresa y del compliance officer se puede concentrar en tres estadios del programa de
cumplimiento: disefio, implementacién y control interno. Disefio: Configurar el programa atendiendo a
los estandares que imponen tanto las normas juridicas sectoriales, normas técnicas y demas aplicables.
Implementacién: Desarrollo del programa disefiado, en el que se incluye la difusion y capacitacion a
todos los miembros de la organizacion, en los que se clarifican los roles y responsabilidades de cada
individuo en la prevencion y deteccion de conductas delictivas. Control interno: “consiste en la funcion
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Asi mismo, se sostiene que la posicion de garante del compliance officer no es
originaria sino derivada: “Los deberes primarios que le incumben se reducen a evaluar
los riesgos e implementar un programa de cumplimiento acorde a aquella valoracion,
a vigilar el cumplimiento del programa y a formar a los trabajadores y a informar a la
direccién de la empresa del desarrollo, incidencias y eventuales riesgos detectados

en su actividad.”3?

Segun lo exponen G. Bermejo y Palermo3, la posicion de garante del compliance
officer tiene su origen en cuanto el empresario o el maximo 6rgano social de la
organizacion que es el titular primario de esta y garante de evitar la comision de
hechos ilicitos dentro de la organizacion, puede delegar parte o toda la funcion en la
figura del compliance officer; por tanto la posicion de garante de este sera derivada,
en tanto el empresario 0 maximo érgano social delega su posicion originaria en esta

nueva figura.

Se pasara a exponer como la delegacion de funciones del maximo 6rgano social al
oficial de cumplimiento puede ser fuente de deberes de garantia para este ultimo, los
presupuestos para hablar de una delegacion, funciones del oficial de cumplimiento y

finalmente la responsabilidad de este y su titulo de imputacion.

Si bien la delegacién de funciones modifica la posicion juridica del delegante, esto no

implica una transferencia absoluta de la responsabilidad en el delegado®*. Esta nueva

de ejercer el control por parte del CO del cumplimiento, por parte de los miembros de la organizacién,
de las normas disefadas e implementadas con anterioridad, identificando las infracciones con la
finalidad de evitarlas y reportarlas.”

32 ROBLES PLANAS, Ricardo. El responsable de cumplimiento (“Compliance Officer”) ante el derecho
penal._En: SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria y MOTANER FERNANDEZ, Raquel. Criminalidad de
empresa y Compliance Prevencion y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2013.
p. 321.

33 G. BERMEJO y PALERMO, cit., p. 178.

34 Al respecto BACIGALUPO. Curso de Derecho penal econdmico, citado por G. BERMEJO, Mateo y
PALERMO, Omar. La intervencion delictiva del compliance officer. En: KUHLEN, Lothar; MONTIEL,
Juan Pablo y ORTIZ DE URBINA GIMENO, ifiigo. Compliance y teoria del Derecho Penal. Madrid:
Marcial Pons, 2013. p. 187-188: “(...) la delegacion no extingue totalmente la posiciéon de garante, sino
que, en verdad, la transforma. En efecto, el garante primario seguira siendo, en todo caso, el garante
mediato, cuyo deber de vigilancia consiste en la observacion del cumplimiento del delegado. Este, por
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situacion conlleva un cambio parcial en la posicidn del delegante, que al delegar
funciones de control y/o vigilancia en el oficial de cumplimiento disminuye la carga que
en principio le corresponderia, quedando solo bajo su responsabilidad, en principio,
los deberes de supervision y vigilancia a las actividades encomendadas al delegado
y la eventual intervencién en los casos en los que este no cumpla adecuadamente con

sus funciones®®.

Para que la delegacién cumpla con el propésito de liberar al delegante de algunas
cargas que le competen, es necesario que, en los programas de cumplimiento y via
contractual se determinen de forma clara las competencias y funciones que se le
asignan al oficial de cumplimiento, ademas se debera llevar a cabo una debida
seleccidon del encargado de cumplimiento en la que se tengan en cuenta tanto los
conocimientos y experiencia previa de las personas que asumen dicho cargo, una vez
realizada una diligente eleccion se deben brindar los recursos fisicos, humanos vy
economicos para que se pueda llevar a cabalidad y a buen término la labor

encomendada.

En relacién con las labores que se asignan en cabeza del oficial de cumplimiento se
definen regularmente contractualmente o via de autorregulacién (en los programas de
cumplimiento) estas labores “(...)son en parte normativas, de promocion de politicas
de empresa y de normas de conducta; en parte de coordinacion y supervision de los
distintos responsables de seguridad; en parte vertebracion del procedimiento
sancionador interno, como receptor de denuncias de contravenciones al codigo ético

y como instructor de tales denuncias o como promotores de tal instruccién.”*¢ Las

su parte tendra la plena responsabilidad del garante desde la aceptacion de su posicion hasta el
momento de devolverla al garante primario.”

35 Al respecto CARRION CENTENO, Andy y URQUIZO VIDELA, Gustavo. La responsabilidad penal
del oficial de cumplimiento en el ambito empresarial, Un breve analisis comparativo entre Alemania-
Pert y EE.UU. En: PEREZ DEL VALLE, Carlos et al. Responsabilidad penal de las empresas y
Compliance Program. Santiago de Chile: Ediciones Olejnik, 2018. p. 313: “Asi, por ejemplo, el deber
de conocimiento (originario) del directivo da lugar y se complementa con el deber de informacion
(derivado) del oficial de cumplimiento mientras que el deber de supervisién (originario) del directivo da
lugar y se complementa con un deber de vigilancia (derivado) del oficial de cumplimiento.”

3 LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. Salvar al oficial Ryan. En: MIR PUIG, Santiago; CORCOY
BIDASOLO, Mirentxu; GOMEZ MARTIN, Victor et al. Responsabilidad de la Empresa y Compliance
Programas de prevencion, deteccion y reaccion penal. Edisofer S.L., 2018. p. 327.
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anteriores funciones que deberan quedar plasmadas en el respectivo programa de

cumplimiento.3’

Dependiendo de la labor encomendada al oficial de cumplimiento, generalmente esta
figura se puede configurar de dos formas. La primera en la cual se le asigna a este
oficial de cumplimiento un papel auxiliar en los que sus deberes primarios se limitan a
evaluar los riesgos e implementar el programa de cumplimiento con aquella
evaluacion, vigilar el cumplimiento del programa y formar los trabajadores, informar a
la direccién de la empresa de las novedades y riesgos eventuales o presentes
detectados, para que la direccion sea la encargada de tomar las acciones
correspondientes esta se podria decir es la forma mas usual en la que el oficial de

cumplimiento desarrolla su labor.

La segunda es cuando al oficial de cumplimiento se le delega la posicion de garantia
propiamente, para impedir delitos al interior de la organizacion, en cuyo caso estaran
en su cabeza los deberes de vigilancia y control que competen primariamente a la
organizacion en cuyo caso si es posible exigirle responsabilidad penal habida cuenta

de la posicion de garantia que recae en él.

Analizada la delegacién de funciones que hacen las directivos de la organizacion en
el oficial de cumplimiento, se pasa a analizar como responderia este en el eventual
caso de comision de un delito dentro del marco de actividad de la organizacion. Las
labores del oficial de cumplimiento generalmente se insertan en hacer seguimiento y
aplicacién del programa de cumplimiento respectivo, capacitacion a los empleados de

la organizacion, nutrirse continuamente de informacion acerca de las actividades que

37 Al respecto G. BERMEJO, Mateo y PALERMO, Omar. La intervencion delictiva del compliance officer.
En: KUHLEN, Lothar; MONTIEL, Juan Pablo y ORTIZ DE URBINA GIMENO, ifiigo. Compliance y teoria
del Derecho Penal. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 188: “(...) los programas de cumplimiento (en el
marco de la legislacién vigente) deben establecer las competencias y funciones de la direccién y del
CO, de forma que se determinen cuales son las expectativas normativas de cada uno respecto del otro,
los deberes y facultades de cada uno de los roles instituidos en la empresa, asi como las instancias de
control interno y externo, de forma tal que la delegacion de competencias y funciones se realice
conforme a la legislacion marco. De ello, se deriva que también en este sentido la infraccion del deber
quedara codefinida por las normas autorregulatorias de la empresa, al establecer un sistema formal de
divisién de funciones que debera ser tenido en cuenta en el momento de imputar responsabilidad
penal.”
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se desarrollan desde la empresa, asi como hacer seguimiento a los diferentes
encargados de velar por la seguridad dentro de la empresa en los diferentes niveles
que se divida la organizacion; pues bien esta situacion la podriamos insertar en el
primer supuesto antes explicado, entre tanto no existe una posicion de garante
propiamente dicho, por lo que no se podria hablar de una atribucion de

responsabilidad penal, puesto que solo existe un deber genérico de control.

Caso contrario es el que se expone en el segundo supuesto, en donde el oficial de
cumplimiento si recibe de forma delegada la posicidén de garantia, habida cuenta de la
asignacion de funciones concretas de vigilancia y control emanadas de la direccién de
la empresa, aqui eventualmente se le puede llegar a atribuir responsabilidad penal al
oficial de cumplimento, sobre el fundamento de “haber asumido mediante la
delegacion del directivo una parte o fragmento de la funcion de vigilancia y control
(senaladamente la obtencién de informacion) propia del érgano directivo, de tal modo
que, aunque carezca de facultades de decision y ejecucion al respecto, el
incumplimiento del fragmento asumido determina la imposibilidad de que quien tiene

tales facultades (el érgano directivo) pueda ejercerlas convenientemente.”8

Como bien describe Martinez- Bujan Pérez39, si el oficial de cumplimiento ha asumido
la posicion de garante mediante la delegacién de funciones que ha realizado el
maximo organo social, y le han asignado funciones de vigilancia y/o control respecto
al programa de cumplimiento y la obtencion de informacion que debera ser trasladad
oportunamente al maximo 6rgano social y/o al érgano directivo para que tome las
acciones pertinentes; teniendo presente que generalmente este ultimo conserva las
funciones relativas a la decision y ejecucion; por tanto si el oficial de cumplimiento no
desarrolla la fraccion de funciones delegadas, el maximo 6rgano social se vera
impedido de ejercer las funciones residuales de decision y ejecucion. En este sentido

se plantea que:

MARTINEZ-BUJAN PEREZ, cit., p. 548.
%9 Ibid., p. 548.
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(...) los presupuestos de la responsabilidad penal del compliance Oficcer baste con
sefalar los tres requisitos basicos: su omisién debe ir referida a un delito que todavia no
se ha cometido; ha de tratarse la omisién de una conducta contraria a los deberes
asumidos y cuya realizacion habria supuesto una obstaculizacion a la comisién del
delito; el riesgo de comision delictiva no impedido ha de ser uno de aquellos que el
encargado de cumplimiento ha asumido impedir. Por ultimo, en cuanto al titulo de
imputacion, el responsable de cumplimiento sera normalmente participe, pero cabe

imaginar supuestos en los que sea autor mediato o coautor.*?

En sintesis y de la mano de lo planteado de imputacién de responsabilidad al oficial
de cumplimiento, Ricardo Robles Planas, plantea, que puede llegar a responder: (a)
como autor “Puede suceder que el responsable de cumplimiento determine
completamente un error invencible en el que lleva a cabo el comportamiento ejecutivo
constitutivo de delito, en cuyo caso el primero sera autor mediato del delito...p.ej.,
siempre que el responsable de cumplimiento instrumentalice al o6rgano de

administracion suministrandole informacion falsa...”*!, (b) como coautor “... sera
posible alli donde el responsable de cumplimiento tuviera competencias directas para
evitar la conducta delictiva de un miembro de la empresa.”?Y como (c) complice “...lo
mas frecuente sera que la aportacion del responsable de cumplimiento se limite a la
no adecuada transmisién de la informacion hacia el 6rgano que le ha delegado la
funcidn de vigilancia y control o a la no correcta evaluacion de las situaciones de riesgo

en la empresa.”*?

40 |bid., p. 548.

41 ROBLES PLANAS, cit., p. 328.
42 ROBLES PLANAS, cit., p. 328.
43 ROBLES PLANAS, cit., p. 329.
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CONCLUSIONES

La configuracion e implementacion de los programas de cumplimiento en las
organizaciones ha servido para hacer frente a la regulacidon que en diferentes
legislaciones se hace al implementar la responsabilidad de estas, actuando como
primera barrera, en la contencién de las conductas delictivas que se generan desde
estas, seguimiento y sancion al interior de la organizacion y en ocasiones la
colaboracion de estas organizaciones en el proceso penal por medio de la informacion

recaudada en su proceso interno de investigacion.

En la elaboracion de estos programas de cumplimiento los contenidos y aspectos para
tener en cuenta, no son uniformes y generalmente prima la ausencia de unos
parametros claros para las organizaciones, es por esto que cobra importancia el
rastreo de las legislaciones que se han preocupado por establecer algunos conceptos
minimos respecto a estos programas y que sirven de base a las organizaciones al

momento de elaborar sus respectivos programas de cumplimiento.

Los programas de cumplimiento no han estado exentos de criticas, se discute si la
incapacidad del Estado de hacer frente a esta criminalidad que se genera desde las
organizaciones y a su incapacidad y lentitud para entender los fenbmenos que se
generan en estas y la continua y rapida evolucidon que estas van sufriendo, se deba
suplir haciendo que estas ejerzan como vigilantes de su propia actividad implantado
en las mismas una autorregulacion regulada (como lo han llamado algunos autores),
en la cual el ordenamiento juridico en ocasiones da algunos parametros para
implementar en las organizaciones una vigilancia al interior de las mismas, que entre
otras incluyen un sistema interno que permita canalizar las denuncias que hagan los
empleados de la organizacion, un sistema de sanciones; y si esto no se convierte en
generar un ambiente policivo al interior de la organizacion que eventualmente pueda
generar un mal ambiente al interior de la misma y pueda servir como mecanismo

intimidador.
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El fendmeno autorregulatorio que se desarrolla desde la organizacién por medio de
los programas de cumplimiento, cumple un papel preponderante en la determinacién
de los margenes que permiten hablar de una responsabilidad penal en cabeza de
alguno de los directivos de la organizacion, el oficial de cumplimiento o cualquier otro
empleado por la infraccion de deberes, ya que aportan unos estandares y reglas que
ante su incumplimiento, son indiciaros de la creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado “las normas regulatorias coadyuvan a determinar la infraccién del deber:
si se infringen los estandares esperados en su disefio o implementacion o si se
incumplen las reglas de conducta y procedimientos establecidos en los programas
correctamente disefados, existird un indicio vehemente de la creacién de un riesgo

juridicamente desaprobado, que podra tener relevancia juridico-penal.”*

El oficial de cumplimiento eventualmente podra llegar a responder penalmente por los
hechos delictivos que comenta los empleados de la organizacién, si ha incumplido
flagrantemente las funciones de control y/p vigilancia que le han sido asignadas por
delegacion y constan en el programa de cumplimiento o contractualmente, y ademas
que con su omision de funciones haya facilitado o propiciado el comportamiento ilicito;
si se encuentra que este ha incumplido sus funciones, generalmente respondera a
titulo de participacion, aunque también se podran encontrar casos de autoria o

coautoria.

4 G. BERMEJO y PALERMO, cit., p. 186.
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