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Resumen

El presente trabajo aborda los fines de la sancion en el caso de las
personas juridicas penalmente responsables, con especial deteni-
miento en el fin preventivo, transitando por conceptos y catego-
rias dogmaticas que sustentan los fundamentos de politica criminal
en torno a esta esfera. Se ponen de relieve mecanismos de conten-
cion, prevencion y evitacion de la criminalidad corporativa como los
compliance programs, los canales de denuncias en las organizaciones,
las normas ISO, entre otros, al analizar la incidencia de su utilizacion
en las corporaciones, respecto a la atenuacion o exencién de su res-
ponsabilidad penal, segun el caso.
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Abstract

This article addresses the purposes of punishment in the case

of criminally liable legal entities, with special emphasis on the
preventive purpose, going through concepts and dogmatic categories
that support the foundations of criminal policy in this area.

It highlights mechanisms of containment, prevention and avoidance
of corporate criminality such as compliance programs, whistleblower
channels in organizations, ISO standards, among others, by analyzing
the impact of their use in corporations, with respect to the mitigation
or exemption of their criminal liability, as the case may be.

Keywords: Criminal liablility of a legal person; purposes of punishment;
prevention; requlatory compliance programs.
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l. INTRODUCCION

El tema de los fines de la pena en el caso de las personas juridicas sus-
cita gran interés, pues es habitual incursionar en el estudio de estos
en relacion con las personas fisicas; pero esa nueva alternativa de la
responsabilidad penal de las corporaciones en América Latina convoca
a revisar, desde lo conceptual, las tradicionales figuras de la prevencion
especial —retribucionista—, la prevencion general, en sus vertientes
negativa y positiva; auscultar las tendencias dogmaticas de hoy y, por
supuesto, la implementacion recogida en el nuevo CPE de Cuba que,
en sus descripciones explicitas, resulta ser una excelente herramienta
de discusion para quienes se ocupan de estas lides académicas y doc-
trinarias.

Aqui, los autores examinan las figuras juridicas atinentes, en conexion
con los fines de la pena y la responsabilidad de las personas juridicas;
transitan por los conceptos y categorias dogmaticas de la teleologia de
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la pena, haciendo aplicacién del método que brinda la politica crimi-
nal; exploran el conocimiento de herramientas como los compliance
programs, el canal de denuncias en las organizaciones, las normas ISO,
y otros que, como mecanismos de contencidn, prevencion y evitacion,
podrian servir de férmulas para no vulnerar las expectativas normativas
ni poner en riesgo, de forma efectiva, los bienes juridicos tutelados. Asi,
comprender que la utilizacion de estos instrumentos preventivos, eficaz
y materialmente, en las corporaciones, hacen de la persona juridica un
eventual ente que transita por el riesgo permitido, atenuara o eximira
su responsabilidad penal, segun el caso. También, deducir que, ante
la falta de the compliance, o su no idoneidad, las personas juridicas
se veran inmersas en responsabilidad penal, como es la tendencia
universal, itero, en procura de salvaguardar los derechos humanos.
También, asocian la finalidad de la pena con mecanismos extrapenales
utiles para la prevencion delictual. Al final, plantean unas denominadas
conclusiones y/o recomendaciones que, para la mejor lectura, podran
ser quizas unas abiertas reflexiones con las que se pretende abrir la
discusion en la materia.

Il. LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS

El proposito de esta exposicion no es debatir en torno a una concepcion
ontoldgica o normativa del Derecho penal y de cara a la responsabilidad
de las personas juridicas, pues en el ambito cubano, con el texto del
nuevo CPE [GOR-O (93), 2022, pp. 2557-2696], se regula esta con total
claridad, al considerar a aquellas como tal por la comision de los delitos
realizados en su nombre, por acuerdo de su 6rgano de gobierno o
direccion, o por su representante, sin excluir la responsabilidad individual
de los intervinientes. Se considera que la persona juridica es un «ser
social», que goza de derechos y contrae o adquiere obligaciones, y en
una sociedad del riesgo, de responsabilidades derivadas del incremento
de este, y del desconocimiento o incumplimiento del rol social, asi
como obra la responsabilidad civil, en desatencion a los deberes y el
desbordamiento de esos riesgos, surge la responsabilidad penal de
la persona juridica. Por supuesto, no vista desde un plano ontoldgico,
tema superado por el legislador cubano.

Es claro, que, aceptada en la teoria moderna del delito para América
Latina, que la condicion de persona depende de normas juridicas, y
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al Derecho penal como mecanismo de control social, no le importa
toda accion causal, sino, solamente, aquellos comportamientos que
despliegue un titular de derechos y obligaciones en contra de los
deberes de conducta, y atenten contra un bien juridicamente protegido,
sin limitaciones, surge la responsabilidad penal corporativa.

Siendo asi, se resalta la importancia del momento histérico en el que se
avanza, para atender la criminalidad corporativa, como un fenémeno
complejo (asociado al crimen no convencional), caracterizado, como lo
ensefia la profesora Zufiga (2009), por «[...] una delincuencia en la que
sus actividades se proyectan, ademas, dentro de actividades inocuas, en
contextos normalizados, entre los limites de lo legal y lo ilegal» (p. 43),
lo que historicamente ha hecho dificil legislar, prevenir esa delincuen-
cia, identificar a los sujetos activos y esclarecer las conductas ante los
estrados judiciales.

Paso seguido, comporta comprender que, en materia de politica criminal,
ella participa en tres ambitos, como lo explica Ballesteros (2020, p. 3):
uno, el legislativo, pues aconseja y orienta al legislador en la elaboracion
de las leyes, presentando sus conocimientos de forma clara y sencilla
sobre la realidad criminal de un determinado lugar, para que la norma
penal resulte de mayor eficacia, y adecuada al contexto delincuencial
de la region y de este modo evitar o resolver mayor nimero de casos.
Dos, la funcion dogmatica, en el proceso sistematico de adaptacion a
la realidad social, cultural y criminoldgica, que se debe apoyar en las
consideraciones politico-criminales para actualizar sus bases a la época
actual o realidad latiente. Y finalmente, tres, la esfera de la funcién critica
del derecho vigente, conociendo las deficiencias de la actual legislacion
en relacion con la lucha contra el delito y proponiendo cambios
legislativos para ajustar la ley a los nuevos fendmenos de delincuencia
o las nuevas formas para la comisién del delito.

La sociedad de riesgo trajo aparejado un fendmeno delictivo de corte
colectivo, que permite encubrir en su disefio organizacional al respon-
sable individual y, aun cuando este se ponga al descubierto, la ausencia de
respuesta sobre el «ente colectivo» facilita la reproduccién del delito;
por ello, es menester crear mecanismos que propicien tomar acciones
concretas que frenen esa recaida. Ese argumento es la base de la discu-
sién que se concreta en el hecho cierto de que la produccién delictiva
de este siglo tiene como protagonista a las grandes asociaciones
econdmicas (asociaciones, sociedades de todo tipo, trasnacionales,
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consorcios), debido a que su propia actividad puede generar «riesgos»
gue se construyen como bienes juridicos a proteger: medio ambiente,
economia, salud, seguridad social, crimen organizado, trafico y trata de
personas, armas, drogas, entre otros, derivando, por tanto, la criminali-
zacion de las personas juridicas en una herramienta eficaz para la pre-
vencion y la sancion efectiva contra esos delitos (Goite, 2015, p. 307).

Las grandes corporaciones hoy desempefian un papel protagonico en
el ambiente globalizado de riesgos, al punto de que, como sostiene
Garcia (2011):

No hay duda [de] que la empresa ha desplazado a la figura del
comerciante individual en el territorio de la economia, lo que
explica no solo que la normativa juridico-privada haya tenido en
cuenta desde hace tiempo el fendbmeno corporativo en la cons-
titucion de las relaciones juridicas, sino también que el propio
sistema penal comience a plantearse en la actualidad la necesi-
dad de considerar a la persona juridica en sus criterios de impu-
tacion de responsabilidad. (p. 65)

Vista la responsabilidad penal de una corporacién desde la politica cri-
minal y una concepcion dogmatica, vale recordar lo que el profesor
Reyes (2008) planteaba antafio como un problema:

La discusion sobre la posibilidad [de] que las personas juridicas
puedan responder penalmente, es susceptible de ser planteada
en el plano politico criminal [sic] o en el puramente dogmatico.
Desde la primera perspectiva, la tendencia mayoritaria es la de
aceptar esa responsabilidad. En el ambito de la dogmatica, la
solucion pasa por la necesidad de reformular nociones estructu-
rales de la teoria del delito como las de accién, imputabilidad y
culpabilidad. Desde el punto de vista de una teoria de la imputa-
cion objetiva de corte normativo, se propone un nuevo concep-
to de accién y otro de culpabilidad, que puedan ser predicados
tanto de [sic] las personas individuales como de las denomina-
das personas juridicas. (p. 43)

Después de transitar mucho tiempo sobre la discusion politico-criminal
vs. dogmatica, hoy por hoy, se advierte una posicion ya resuelta por
Zuhiga (2009):

[...] para los sectores que concebimos que el sistema penal es
capaz de asumir criterios de imputacion directamente para las
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personas juridicas, dado que incluso en algunos &mbitos del de-
recho penal econémico, la norma de determinacion se dirige
principalmente a empresas, personas juridicas, se trata de dise-
farlos, consensuarlos. El injusto de la persona juridica no plantea
problemas. Se trata del perfeccionamiento de la lesién o puesta
en peligro de bienes juridicos que se encuentran tipificados en
el Cédigo penal. (p. 38)

Con estos pilares doctrinarios, se da por hecho que, en el &mbito cuba-
no, al acogerse la responsabilidad penal de las personas juridicas, se ha
superado el concepto ontologicista y prima el derrotero normativista.
El legislador se ocupa consecuentemente de atribuir responsabilidad
penal a la corporacién, por la comisién de conductas punibles, de for-
ma directa, mas alla de la exigible a las personas naturales que también
ostenten alguna responsabilidad; ello es consecuente con una mirada
avanzada y también de imbricacion entre politica criminal, doctrina e
instrumentos internacionales, ofrece un giro copernicano, por cuanto
perfila la normativa frente a las criticas que se le habian realizado, y, de
ese modo, logra coherencia en la regulacion.

El legislador cubano de 1997, se adelanté de manera temprana al reto-
mar la responsabilidad penal de las personas juridicas, lo que fue util,
como respuesta al fendmeno delictivo que se avecinaba; sin embargo,
la manera en la que se diseiid padecio de defectos que posiblemente
hicieran inviable su aplicacion. El Articulo 16 del anterior CP (Rivero y
Bertot, 2009) no estaba en correspondencia con las normativas vigen-
tes para la conformacién de las sociedades, asociaciones y personas
juridicas que se podian penalizar; el sistema de penas no era adecuado,
no se tomo en cuenta la necesidad de modificar algunos postulados
del Codigo que tenian como destinataria la persona individual, como
los articulos 27 (p. 20), relativo a los fines de la pena, 47 (pp. 62 y 63),
sobre la adecuacion, 52 y 53 (pp. 69 y 70), referidos a atenuantes y
agravantes, y la responsabilidad civil derivada del delito, entre otros, y,
fundamentalmente, se cuestiono el sistema de penas del Articulo 28.4
(p. 21), porque se hacia depender del previsto en la parte especial para
los delitos que se cometian por las personas fisicas, lo que podia con-
travenir los principios de proporcionalidad y adecuacion de las penas
(Goite, 2015. s.p.).

Admitida la responsabilidad penal de las personas juridicas sin cortapi-
sas, se imponia el desarrollo del conjunto de instituciones que permitie-
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ran su adecuada aplicaciony en eso el legislador también tomé partido,
al disefar los tipos de sanciones y ampliar el catadlogo de las posibles
a imponer, tanto principales como accesorias —Atrticulo 32, CPE [GOR-O
(93), 2022, pp. 2568 y 2569]—, dejando claro, ademas, las distintas re-
glas de adecuacion especificas —articulos 83-85, [GOR-O (93), 2022,
p. 2586]—y la forma de extincién de la responsabilidad penal —articu-
los 90-97 [GOR-O (93), 2022, pp. 2590-2592].

I11. LOS FINES DE LA PENA,
UN EJERCICIO TELEOLOGICO

Una de las principales novedades del vigente CPE [GOR-O (93), 2022] es
su expresion sobre los fines de la pena, colocando de manera prioritaria
el fin preventivo —Articulo 29.1, p. 2566—, lo que ubica al sistema en
un lugar de avanzada en el pensamiento criminolégico, con una clara
definicion de este rol atribuido al Derecho penal, que se erige en un
principio de validez para su actuacion. Esa determinacion cobra una
mayor fuerza en lo tocante al tratamiento a las personas juridicas, toda
vez que el fin Ultimo de esta exigencia de responsabilidad es lograr que
ellas no se desvien del propdsito para el que fueron creadas —Articulo
29.2, p. 2566.

3.1. LAS TEORIAS TRADICIONALES DE LA PENA

De vieja data se ha construido en este ambito una mirada pacifica del
problema de la pena, en el que se abarcan asuntos de politica social y
teoria del Estado que son de central importancia.

Pese a todas las modificaciones fundamentales de las constituciones
estatales y de las relaciones sociales, desde hace siglos, siempre se si-
guen ofreciendo las mismas tres concepciones que se disputan el pre-
dominio en la discusion cientifica y se ocupan, en una medida mutante,
en la legislaciéon y la justicia penal (Roxin, 1997, p. 308).

La primera, por intermedio de Kant (2005) y Hegel (2005), plantea que
la pena debe retribuir el hecho imponiendo un mal y, con ello, servir
a la justicia, independientemente de cualquier efecto social; he ahi la
teoria de la retribucién. La segunda, ve la tarea del Derecho penal en
impedir que el autor cometa otros delitos. Comprende la teoria de la
prevencién especial, vinculada al profesor Von Liszt (1984). La tercera,
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otorga a la pena la funcion de motivar a la generalidad, o sea, a toda la
poblacion, hacia una conducta legal; es esta la teoria de la prevencion
general, la que tuvo como defensor a Feuerbach (1989).

Se pueden sintetizar las tres teorias en dos grupos. Por un lado, las de la
retribucién, como una teoria «absoluta» e independiente de sus efectos
sociales, que encuentra su sentido en la produccion de justicia; y por
otro, las teorias de la prevencion especial y general, que son «relativas»,
vinculadas a una finalidad, las que quieren alcanzar efectos sociales a
través de la pena influyendo en el autor o en la generalidad, con el pro-
posito de impedir los delitos.

3.2. CORRELACION ENTRE PREVENCION Y JUSTICIA

La concepcién basica de la teoria de la pena, su punto de partida, per-
mite decir que una pena solamente resulta legitima cuando es preven-
tivamente necesaria y, al mismo tiempo, es justa en el sentido de que
evita al autor cualquier carga que vaya mas alla de la responsabilidad
por el hecho.

Una sancion «absoluta», que renuncie a finalidades de prevencion y
Unicamente demuestre la majestad del Derecho, desprendida de ob-
jetivos (Maurach, 1971, p. 77), no solamente no acertaria con la teoria
social del Derecho penal, sino que tampoco seria compatible con las
bases de una Constitucion de avanzada.

La pena constituye una intervencion estatal grave y, como tal, precisa
una legitimacion juridica que no puede consistir en una idea metafisica
de comprension retributiva de responsabilidad, sino solamente en su
idoneidad y necesidad para cumplir con tareas estatales (control se-
guro de la criminalidad). El Estado no esta facultado para imponer una
pena que no sea preventivamente necesaria.

Asimismo, la teleologia solo preventiva, tampoco puede legitimar la
pena. La sancion no debe justificarse frente al responsable con una sim-
ple finalidad preventiva, sino que tiene que poder ser entendida por el
sujeto activo del delito, en el sentido de ser merecedor de ella. Y esto
solo ocurre cuando la pena es justa, es decir, cuando se le vincula con la
responsabilidad del autor y esta dada a su medida. Entonces, tiene que
estar en una relacion apropiada con la responsabilidad.

La exigencia de una necesidad preventiva de pena, al igual que su limi-
tacion por la medida justa de la responsabilidad, se ven trazadas por las
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bases de la teoria del Estado, respetuosa de los derechos humanos. Asi,
una «teoria de la unién» que vincula, de la manera expuesta, prevencion
y justicia, no constituye una vinculacién ecléctica de planteamientos
heterogéneos (Roxin, 2016, p. 82). Mejor, persistir en una justificacion
acumulativa, es la Unica posibilidad plausible de fundamentar suficien-
temente la potestad punitiva estatal.

En consecuencia, es légica y politico-criminalmente obligatoria otra
consecuencia de la concepcion fundamental expuesta. La pena debe
quedar por debajo de la responsabilidad cuando esto sea preventiva-
mente razonable. Cuando una pena leve pueda cumplir con la finalidad
preventiva de igual o mejor manera que una fuerte, que era la «mere-
cida», la pena que agotara la medida de la responsabilidad carecera de
legitimacién a través de la necesidad social.

3.3. LA PREVENCION Y LOS FINES DE LA PENA

La mutacion en la teoria de los fines de la pena, que puede hacer que
esta alcance un renacimiento politico-criminal con consecuencias posi-
tivas, no radica tanto en los altos niveles de teoria abstracta como en la
orientacion hacia la realidad social y los nuevos mecanismos de sancion.

3.3.1. La prevencion especial

Rigié como finalidad dominante de la pena con la postguerra, e influyd
en las construcciones normativas europeas, luego de mitad y finales
del siglo pasado, pero ha desaparecido en la actualidad de la discusion
internacional sobre la teoria de la pena. Hoy, la prevencion general
domina el terreno.

Roxin (2016, s.p.) lo lamenta porque la finalidad de ayudar al autor del
delito a no incurrir en el futuro en conductas punibles es, como idea,
el medio mas constructivo de todos para tratar con la criminalidad.
En términos de persona fisica, la resocializacion ayuda a su reintegra-
cion social y eleva sus oportunidades, abriendo el camino para que la
corporacion sea compuesta por sujetos con una actuacion no repro-
chable. En consecuencia, resulta positivo de forma general, porque un
autor que no vuelve a cometer delitos ya no representa un riesgo y
mejora las condiciones de vida de todos.

Por ello, no es una correcta via politico-criminal, la de descalificar la
prevencion especial. Se tienen que introducir alternativas con otras
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medidas sociales promotoras de resocializacién, como lo sostiene
Roxin (2016, s.p.), de «diversificacion» (distribucion de planteamientos
preventivo-especiales en varias formas de manifestacion) y que él con-
sidera un cambio fructifero en la teoria de los fines de la pena.

Por ejemplo, se debe incursionar en formas de compensacion a la
victima por parte del responsable (reconciliacion entre responsable
y victima), encaminadas a la reparacion civil mediante prestaciones de
este para reducir su pena —suspension condicional de su ejecucion,
o incluso, la exencion de esta. En el caso de las corporaciones, podria
manifestarse mediante su participacién activa en los beneficios sociales
constructivos, expresivos de su reintegracion, como pudiera ser realizar
alguna produccién en favor del medio ambiente u otra prestacion
laboral voluntaria en provecho de la generalidad.

La compensacion entre responsable y victimas, los grandes esfuerzos
de reparacion civil y el trabajo comunitario ofrecen mas oportunidades
preventivo-especiales que la privacion de derechos de corta duracion.
Evitan desventajas, producen algo socialmente Util y dan al responsable
la sensacion de haber mitigado el dafio gracias a su aporte social.

Si se piensa en otras formas y regulaciones preventivo-especiales, se
hallara, por ejemplo, que, si un responsable ha respondido con éxito
durante el periodo de suspension condicional de la condena, se le pue-
de otorgar como premio de resocializacion una remision retroactiva de
la sancion, de manera que no tenga antecedentes penales; ello motiva-
ria a los responsables para trabajar en restablecer a las victimas durante
el periodo de prueba. Otra férmula seria la de que el trabajo retribuido
econdémicamente, y como compensacion al dafio, sirva para reparar y
garantizar los perjuicios causados.

Incluso, ante la confluencia de responsabilidad penal de las personas
juridicas, y de las fisicas que integran sus érganos de gobierno, las san-
ciones impuestas pudieran convertirse en reparacion econémica, no
solo desde el actuar del ente societario, sino a partir del trabajo remu-
nerado de los individuos, como forma resocializadora; que se le reco-
nozca como un trabajo regular, le permita reparar el dafio cometido e,
incluso, pagar sus deudas, asi como ahorrar un capital para una futura
libertad, si estuviera privado de esta.

De esta manera, se muestra una perspectiva —desde una lista con ma-
yores alternativas— de ideas de resocializacion que se defienden por
los autores en materia de fines de la pena.
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3.3.2. La prevencion general

Constituye una importante finalidad de la pena, pues al Estado le debe
interesar impedir que las personas declaradas responsables de la comi-
sion de delitos incurran en nuevos ilicitos y, a la vez, influir en la totali-
dad de las personas para que no incursionen en hechos similares.

No basta con la intimidacion para evitar que la persona caiga en la cri-
minalidad; en la actualidad, esta prevencion general «negativa» ha sido
ampliamente desplazada por la prevencion general «positiva». Con ella,
la pena tiene el encargo de demostrar la inquebrantabilidad del orde-
namiento juridico y reforzar la fidelidad juridica de quienes integran la
sociedad.

El destinatario de la prevencion general ya no es solamente el que esta
en peligro de caer en la criminalidad. Pretender intimidar a este me-
diante el Derecho penal tampoco es alentador, pues el responsable
suele confiar en no ser descubierto y, por eso, no teme a las conse-
cuencias. Ello indica el retroceso de la prevencion general negativa en
la discusién actual.

Hoy, el destinatario de la prevencion general positiva es, sobre todo, la
persona fiel al Derecho, a quien se debe transmitir, mediante una justi-
cia penal en funcionamiento, una sensacion de seguridad y una actitud
de aprobacion frente al Estado y su ordenamiento juridico.

Al igual que en la especial, en la prevencién general positiva es posible
contar con formulas de mayor diversificacion, pudiendo diferenciarse
tres efectos distintos: Uno, el de aprendizaje, que alcanza el Derecho
penal poniendo a la vista, de manera ilustrativa, las reglas sociales ba-
sicas, cuya violacién no puede aceptarse. Dos, el de confianza, que re-
sulta cuando la persona ve que la ley se ha impuesto. Y, tres, el de
pacificacion, que se produce cuando un quebrantamiento criminal es
resuelto mediante la intervencidn estatal y se restablece la paz juridica.

Politico-criminalmente, es claro que, mientras la idea de la intimidacion
tiende a penas desproporcionadas y duras, la idea de la prevencion gene-
ral positiva alcanza sanciones moderadas. El efecto de aprendizaje, desde
el inicio, no esta vinculado a determinada medida de pena. Y los efectos
de confianza y de pacificacion presuponen una respuesta penal justa, es
decir, concuerdan con las exigencias del principio de responsabilidad.

La idea de pacificacion da la posibilidad de justificar, con la prevencion
general, la inclusion de la reparacién civil y la compensacion del
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responsable a la victima en el Derecho penal. Solo cuando la victima es
reparada y se le restablecen sus derechos, se puede decir que se le re-
puso su derecho lesionado a través del delito, y con ello la paz juridica.

Ahora, hay un aspecto muy relevante que observar en los fines de la
pena, de cara a la responsabilidad de la persona juridica. En materia
de prevencion general, esta finalidad tiene una relacién mucho me-
nos estrecha con la pena que la prevencién especial. Y es que esta
—por lo menos en un estado de Derecho— siempre esta vinculada a
un delito ya cometido y a un responsable como autor concreto. Ella
se realiza, entonces, de manera exclusiva en la reaccion estatal a los
delitos. En cambio, la prevencion general siempre quiere ser efecti-
va, antes de la comisién de los delitos e impedirlos, en lo posible,
desde el principio.

Asi, se considera que solo una pequefia parte de la prevencion general
necesaria puede ser dada por la legislacion y la justicia penales. La ma-
yor carga preventiva radica en el control social. El medio mas efectivo
no es la ley o la justicia penal, sino la densidad del control, es decir, una
vigilancia de las personas fisicas y juridicas.

Ante ello, sin violentar derechos fundamentalisimos, en la sociedad de
hoy, con tantos riesgos, los métodos preventivos de pesquisa computa-
rizados, formas de vigilancia acUstica y éptica, the compliance programs,
inteligencias artificiales (con miras a impedir la comision de delitos),
mecanismos impuestos por el Estado, son nuevas férmulas de preven-
cion general. Gran parte de la poblacion podria parecer estar dispuesta
a tolerar cada vez mas control porque, como personas fieles al Derecho,
no tendrian nada que temer ni nada que ocultar y porque, ademas, les
parece que es justa una mayor seguridad ante la amenaza criminal.

3.3.3. Los compliance programs

En materia de responsabilidad penal de las personas juridicas, en
procura de la prevencion del delito, incluso como mecanismo de
justificacion de la conducta y/o atenuante de la sancidn penal, se
implementan mecanismos preventivos, entre otros, los denomina-
dos compliance programs.

Los programas de cumplimiento normativo —compliance programs—,
son el conjunto de reglas o medidas de un sistema que es implemen-
tado en una corporacion u organizacion, en todos sus niveles, desde
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la cUspide direccional hasta los niveles inferiores de la empresa, com-
prendidos los trabajadores o empleados, con el fin de prevenir o im-
pedir que ocurran episodios delictivos, o se vulneren normas de orden
administrativo, civil, laboral, o cualquier clase de reglas coercitivas o de
obligatorio cumplimiento, encaminadas a propiciar un ambiente de or-
ganizacion, centrado en el cumplimiento de la ley, que evite la comision
de conductas reprochables desde la organizacion o corporacion.

Esta herramienta de contencion y evitacién de conductas reprochables
debe reunir ciertos elementos; por ejemplo, el modelo europeo com-
prende:

1) Presentacion escrita del programa.
2) Elaboracién de un mapa de riesgos.

3) Delimitacion de funciones y competencias de los 6rganos implica-
dos en el programa.

4) Existencia de un cédigo de conductas prohibidas y un régimen dis-
ciplinario.

5) Programa formativo para directivos y trabajadores.
6) Seguimiento y monitoreo del programa.
7) Incorporacion de un programa de denuncias interno.

8) Protocolo o manual de actuacion en caso de deteccion de delitos o
irregularidades.

En el caso de Francia, la Ley 2017-399, de 27 de marzo de 2017 (Légifrance,
s.f), referente a la «Vigilancia de las empresas matrices sobre las filia-
les», obliga a que las corporaciones tengan control y vigilancia desde
las matrices hasta las filiales en el extranjero. Se implementan asi me-
canismos de debida diligencia o plan de vigilancia, equivalentes a un
programa de cumplimiento normativo en materia penal.

La importancia de la existencia del compliance no es su formalismo, es
la necesidad de ser una herramienta de control material, es decir, una
cuestion de accion.

Para la eficacia de los programas de cumplimiento, Nieto (2018) sefala
como criterios por atender:

. Implicacion e intervencion de los directivos y lideres de la orga-
nizacion.
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ll. Participacién de los empleados y stakeholders en el disefio,
implementacion y ejecucion del programa.

lll. Coherencia entre el programa de cumplimiento, la cultura, las
practicas y actividades de la organizacion.

IV. Independencia, capacidad y nivel de formacion de los inte-
grantes del area de cumplimiento.

V. Recursos materiales y humanos adecuados a la dimension de
la empresa y los riesgos que presenta la misma [sic].

VI. Vigencia y aplicacion del programa —controles, sanciones, po-
liticas, etc. (p. 33)

La importancia en los modelos europeos de los programas de cumpli-
miento, como medios de control, radica en que, frente a las consecuen-
cias en el ambito penal, podran atenuar o excluir la responsabilidad;
ante ello, los estandares de exigibilidad deben ser rigurosos y elevados.

Sumado a los programas de cumplimiento, para desarrollar estos y lo-
grar eficacia, en el proceso de evitacion de incremento de riesgos y
dafos atribuibles a las corporaciones, se usa la herramienta de los ca-
nales de denuncia en las organizaciones, a través de los denunciantes
internos o whistleblower. Segun la definiciéon de Nader (Benitez, 2018,
p. 14) significa:

Aquel acto de un hombre o de una mujer que, creyendo que
el interés publico es superior al interés de la organizacion a la
que sirve, toca el silbato que alerta de que la organizacion esta
realizando actividades corruptas, ilegales, fraudulentas o perju-
diciales. (p. 14)

El rol del denunciante o alertador produce un efecto de promover una
cultura de responsabilidad e integridad en las instituciones publicas y
privadas, y motiva a la ciudadania para que denuncie las conductas irre-
gulares o delictivas internas de las personas juridicas.

Los canales de denuncia, ademas, permiten detectar infracciones corre-
gibles, facilitan identificar e individualizar sujetos —personas fisicas—
que incurren en conductas ilegales e ilicitas que pervierten el funciona-
miento normal de la corporacién u organizacion de la que forman parte
o cumplen un rol. Asi, desde la identificacién de la falla, y la correccion
inmediata, se propone un mejor funcionamiento, legal, ético, logistico,
cuando en las organizaciones se depura su funcionalidad.
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Ante la necesaria implementacién de programas de cumplimiento, cana-
les de denuncia, como herramientas preventivas de las personas juridicas,
en procura de evitar la comision de conductas con reprochabilidad penal,
estos medios de contencidon —especialmente los compliance—, desde las
reglas de juego fijadas en el ambito extranjero y como férmulas de la co-
munidad internacional para regular los riesgos de afectacién de derechos
humanos atribuidos como sujetos activos a las corporaciones o personas
juridicas, han incorporado las normas ISO de sistemas de gestion.

No basta pensar en implementar y certificar un programa de cumplimien-
to, en abstracto, que podria representar un ejercicio meramente formal, y
derivar en programas fraudulentos, solo con fines populistas o publicitarios
—paper compliance, cosmetic compliance—; ante esto, surge la necesidad
de aplicar procesos estandarizados por normas ISO, implementados en la
corporacion, en correspondencia con el interior material de estas, o a la
manera de describirlo Caro (2020): «la implementacion y certificacion de
un programa de cumplimiento es una labor abstracta/concreta, implica la
aplicacion de procesos estandarizados por las normas ISO, pero con el pre-
vio conocimiento del ADN de la organizacion» (p. 3).

Retomando el tema de los fines de la punicion y, en especifico, el pre-
ventivo general positivo, se considera que actualmente el fin de la pena
general debe entrafiar un mensaje social, encaminado a que el sujeto
se abstenga de incurrir en conductas delictivas; una de las férmulas
eficaces, tratandose de las corporaciones, empresas o entes societarios,
es laimplementacion de la prevencion y el control sociales que impidan
la comisién delictual; asi, estarian trenzadas estas férmulas como man-
dato preventivo de la adecuacién delictiva y mecanismo de abstencion
conductual por ser un fin de la sancion misma.

Finalmente, para la teoria de los fines de la pena resulta de esto el en-
tendimiento de que la prevencién general también puede alcanzarse
con métodos extrapenales (no solamente el del control, sino, ademas, la
pedagogia social o el aseguramiento técnico de objetos en peligro: los
programas de cumplimiento, los alertadores, etc.); de manera que una
politica criminal eficaz tiene que ir mucho mas alla del Derecho penal.

IV. CONCLUSIONES

La politica criminal de los Estados debe propender a regular mecanis-
mos de control social —incluso punitivos— que prevengan la desen-
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frenada criminalidad corporativa. La dogmatica penal moderna no se
construye desde corrientes antologicistas, las cuales estan en retirada;
el Derecho penal de hoy atiende al normativismo y, en ese entendido, sin
renunciar al Derecho penal liberal, las personas fisicas y las juridicas son
sujetos de atribucion penal frente a las conductas reprochables que
vulneran las expectativas normativas y los bienes juridicos tutelados.

En materia de responsabilidad penal de las personas juridicas, los au-
tores son partidarios de que opera un fin preventivo general positivo
abierto, lo que permite implementar formulas extrapenales como los
compliance programs o programas de cumplimiento.

Ellos son una herramienta de prevencién en las corporaciones, que,
utilizadas materialmente, en forma correcta y real, pueden ser un instru-
mento de contencion, para evitar la criminalidad empresarial, y un pel-
dafo hacia la mejor manera de prevencion/evitacion de esta, al permitir
la funcionalidad corporativa dentro del ambito del riesgo permitido.
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