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. MIGUEL ONTIVEROS ALONSO
1.1 Noncompliance
1.1.1 Introduccion

A partir de la expedicion del Cédigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales (CNPP), que contempla un procedimiento especial para personas

1 Esta mesa tuvo el formato de conversatorio; sin embargo, el tema abordado es
desarrollado en los siguientes textos de los ponentes.

* Doctor en Derecho Penal y Derechos Humanos por la Universidad de Sala-
manca. Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Autonoma de Chiapas. Titular de Ontiveros Consulting (www.ontiverosconsulting.
com). Miembro de la Academia Mexicana de Ciencias Penales. Siglas utilizadas: CP
(Codigo Penal), cnep (Codigo Nacional de Procedimientos Penales), ccp (Criminal
Compliance Program).

** Doctora en Derecho por la Universidad Austral, Buenos Aires (Argentina). Jefa
del Departamento de Investigacion y Litigio de CICIG, proyecto de la ONU que se en-
carga de casos de corrupcion y macrocriminalidad.

*#%* Doctora en Derecho Administrativo por la Universidad Complutense de Ma-
drid (Espaiia). Fue secretaria técnica del Consejo de Coordinacion para la Implemen-
tacion del Sistema de Justicia Penal de la Secretaria de Gobernacion (SEGOB), en 2013.
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juridicas,? y con la reforma al apartado de autoria y participacion en
el Codigo Penal de la Ciudad de México, inici6 el debate en torno al
alcance y funcion del criminal compliance en el sistema penal mexi-
cano.3 Aunque el abordaje cientifico de esta tematica es todavia inci-
piente a escala nacional y su discusion en las aulas universitarias ape-
nas empieza, ya se pueden formular algunas reflexiones al respecto.

Primera, la responsabilidad penal de las personas juridicas y el
criminal compliance han tenido una buena recepcion en la legislacion
nacional, pues cada vez son mas los codigos penales estatales que
consideran a las personas juridicas colectivas como sujetos de dere-
cho penal,4 mientras que al mismo tiempo el cNpPP ha sufrido ajustes
positivos encaminados a instaurar un modelo de autorresponsabilidad
empresarial.5

La segunda reflexion que puede formularse es que el criminal
compliance ha impactado positivamente en la practica penal, pues ya
se han obtenido los primeros resultados frente a fiscalias y organos
jurisdiccionales, de tal forma que existe evidencia de su eficacia frente
al sistema de justicia penal mexicano.

2 A partir del articulo 421 del cNpP se establecen las bases del asi denominado
procedimiento para personas juridicas, los criterios para el ejercicio de la accion y
responsabilidad penal auténoma, las consecuencias juridicas, formulacion de impu-
tacion, y vinculacion a proceso. Asimismo, se incluyen las formas de terminacion
anticipada y disposiciones para la emision de la sentencia. La tltima reforma a este
apartado es del 17 de junio de 2016, de la cual destaca la decision legislativa de incli-
narse por un modelo de responsabilidad penal auténoma y la inserciéon —no libre de
cuestionamientos— de criterios para graduar el injusto y la culpabilidad empresarial.

3 La primera aproximacion en esta materia publicada en México puede verse
en: Ontiveros, M. ;Para qué sirve el compliance en materia penal? (Disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4032/14.pdf).

4 Hasta el momento de concluir este articulo, las legislaciones locales (ademas
de la federal) que han sido reformadas para incorporar la responsabilidad penal de las
personas juridicas son las siguientes: Ciudad de México, Yucatan, Jalisco, Quintana
Roo, Veracruz, Tabasco y Estado de México. El 11 de marzo de 2019 se presentd, en
Guanajuato, una iniciativa de reforma en esta materia. Es previsible que, al momento
de ser publicado este articulo, ya haya sido aprobada.

5 Aunque, la verdad sea dicha, las legislaciones locales parecen inclinarse hacia
un modelo vicarial, como el vigente en el Cddigo Penal espaiiol.

6 Se pueden mencionar los casos, pues son de dominio publico: la institucion
bancaria HSBC esta vinculada a proceso, en la Ciudad de México, por la probable co-
mision de un fraude procesal. Por otro lado, un juez de Jalisco ha vinculado a proceso
a la persona juridica First National Security, por la probable comision del delito de
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Finalmente, en tercer lugar, es factible afirmar que, tal y como
se advirtio hace tiempo, para finales 20207 mas de la mitad de las
legislaciones estatales habran incorporado la responsabilidad penal de
las personas juridicas en su legislacion, lo que en ocasiones ira de la
mano de algunas disposiciones legislativas con relacion al alcance y
funcion del criminal compliance. En suma: hay un largo camino en
materia de criminal compliance que, a pesar de las resistencias, se
construye dia a dia con una ruta bien definida.

En esta ocasion quiero ocuparme, sin embargo, del otro lado de
la moneda: el noncompliance.® Con ello me refiero no solo al hecho
de no cumplir con lo debido, sino también al intento de simular que
se cumple, lo que en ocasiones puede ser mas grave que el incumpli-
miento mismo. Noncompliance debe entenderse, entonces, como el
incumplimiento de un estandar o de una norma y se traduce en ubicar-
se del lado de la ilegalidad, es decir, estar contra el derecho. Debido
a que esta practica es recurrente en nuestro entorno, voy a enfocarme
tan solo en una de las dimensiones, esto es, la faceta juridico-penal: el
criminal noncompliance.

1.1.2 Cinco dimensiones del noncompliance
1.1.2.1 Noncompliance en derechos humanos

A diferencia del &mbito europeo o estadounidense, donde el enfoque
de los expertos en esta materia es el economico o fiscal, de tal forma
que los esfuerzos se centran en la salvaguarda de las finanzas, en Mé-
xico hay dimensiones previas aun no resueltas. Dicho con otras pala-

encubrimiento. Finalmente, en la FGR se ha decretado el primer caso de no ejercicio
de la accion penal por atipicidad, en contra de una persona juridica por exclusion del
resultado sustentado en la presentacion de un criminal compliance program eficaz.

7 En Nuevo Ledn, Baja California y Tamaulipas ya se diseflan las iniciativas de
reforma a sus respectivos codigos penales.

8 En torno a los efectos del noncompliance en materia fiscal, laboral o de com-
petencia econdmica en México, véase: Ontiveros, M. (2018). Manual basico para la
elaboracion de un criminal compliance program, Tirant lo Blanch, México, pp. 79,
84 vy 93. En Alemania: Rotsch, T. (2015) (coord.). Criminal compliance handbuch,
Nomos, Baden-Baden, pp. 1448-1449.
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bras: mientras que en Alemania, Francia o el Reino Unido las ener-
gias se enfocan en la prevencion del fraude, el lavado de dinero o el
financiamiento al terrorismo, en nuestro entorno hay que detenernos,
previamente, en la proteccion de la dignidad y los derechos humanos
de las personas para mas tarde, en un segundo nivel, ocuparse de lo
financiero y del resto de las materias.

Esto se debe a que en los paises de la region la violacion de los
derechos humanos es una constante, una practica comun, reiterada,
sistematica que, de ser omitida por cualquier compliance program,
haria que este fuera ineficaz para la salvaguarda de los intereses de
la empresa? y del propio Estado. Efectivamente, no es poco comin
encontrar evidencia de violaciones a derechos humanos por parte de
personas juridicas y de las propias instituciones del Estado. Piénsese,
por ejemplo, en las politicas discriminatorias de reclutamiento de per-
sonal para el ingreso a una institucion o empresa: mientras que para
ser miembro de la Policia mexicana algunas instituciones exigen ser
persona soltera (o soltero), sin tatuajes o ser de una talla y altura mi-
nima —pues, de lo contrario, no se puede acceder al proceso convo-
cado—, algunas empresas excluyen a personas con rasgos indigenas
o piel de determinado color —o, en el mejor de los casos, les ofrecen
tareas de carga de material o limpieza de instalaciones—.

Estos son casos cotidianos en las instituciones y empresas mexi-
canas. Se trata del germen de algunos actos de violacion a derechos
humanos atin mas graves, como la explotacion sexual, el trabajo o
servicio forzado o la esclavitud.”® Asi ha sucedido, por ejemplo, en
los campos agricolas de Baja California, donde mujeres y hombres
oaxaqueflos eran sometidos a jornadas de 12 a 14 horas de trabajo
continuas, impunemente, por empresas de “reconocido prestigio” a
escala nacional.

9 Una estupenda guia empresarial en esta materia lo constituyen los Principios
rectores sobre las empresas y los derechos humanos (puesta en prdactica del marco de
las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”), Oficina del Alto Comisio-
nado, Nueva York, 2011. Apartado II. La responsabilidad de las empresas de respetar
los derechos humanos. A. Principios fundacionales. 11. Las empresas deben respetar
los derechos humanos. Eso significa que deben abstenerse de infringir los derechos
humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias negativas sobre los derechos
humanos en las que tengan alguna participacion.

10 En torno a esta materia, con especial referencia a la trata de personas y la por-
nografia infantil, véase: Rotsch, T., Criminal compliance..., pp. 1077-1078.
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Otra de las facetas del noncompliance en materia de derechos
humanos es la relativa al acoso laboral y sexual. Estos actos, viola-
torios de la dignidad humana, no se ejercen solo por empresas,' sino
también por el propio Estado. Un claro ejemplo es, precisamente, el
sistema de justicia penal. Quien haya trabajado en alguna fiscalia o
tribunal mexicano sabe muy bien de lo que estoy hablando: el otor-
gamiento de un ascenso, conceder vacaciones en determinada fecha
o la asignacion a una sede especifica de la institucion —por ejemplo,
la mas cercana al domicilio— suele estar sujeto a insinuaciones o
solicitudes directas de “favores sexuales”, casi siempre de hombres
a mujeres.

El noncompliance parece ser parte de la cultura regional. No en
balde se han tenido que promulgar leyes que, en otras coordenadas
mundiales, parecerian extrafias. La Ley General de Acceso de las Mu-
jeres a una Vida Libre de Violencia, la Ley General de Victimas y
hasta el Protocolo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para
Juzgar con Perspectiva de Género no son producto de la casualidad,
sino de una causalidad: la constante violacion de los derechos hu-
manos a nifias, nifios, mujeres, personas adultas mayores, personas
migrantes y personas indigenas, entre muchas otras.

Para evitar incurrir en el ambito del noncompliance aqui abor-
dado, la disposicion contemplada en el articulo 15 de los Principios
rectores sobre las empresas y los derechos humanos puede guiar a los
actores por el camino adecuado:

Para cumplir con su responsabilidad de respetar los derechos humanos,
las empresas deben contar con politicas y procedimientos apropiados
en funcién de su tamafio y circunstancias, a saber:

11 “En este sentido, Naciones Unidas ha hecho diferentes llamamientos a las
empresas para que dicho respeto sea real y efectivo. Asi, constituye un hecho mas
que evidente que la relacion entre las empresas y derechos humanos se ha convertido
en un tema que los distintos Estados y empresas de todo el mundo no pueden igno-
rar por mas tiempo. Por una parte, las empresas contribuyen de diversas maneras al
respeto de los derechos humanos, como, por ejemplo, facilitando el acceso a un em-
pleo digno y condiciones de vida adecuadas. Por otra, las actividades empresariales
también pueden provocar resultados adversos para los derechos humanos”; Puyol, J.
(2016). Criterios prdcticos para la elaboracion de un codigo de compliance, Tirant lo
Blanch, Valencia, p. 46.
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a. Un compromiso politico de asumir su responsabilidad de respetar los
derechos humanos;

b. Un proceso de diligencia debida en materia de derechos humanos
para identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas de como abordan
su impacto sobre los derechos humanos;

c. Unos procesos que permitan reparar todas las consecuencias negati-
vas sobre los derechos humanos que hayan provocado o contribuido
a provocar.

1.1.2.2 Noncompliance tributario

En un segundo nivel, ubicado después de la discriminacion y la vio-
lacion a los derechos humanos, esta el noncompliance tributario: la
defraudacion fiscal, la doble facturacion —o directamente la compra
de facturas falsas para justificar gastos— y el lavado de dinero son ac-
tividades cotidianas en nuestra region. No es raro escuchar en estable-
cimientos de diversa indole que un determinado producto o servicio
se pueda adquirir a menor precio “siempre que no se requiera factura
por parte del comprador”.

Algo similar sucede con la adquisicion de inmuebles. Asi, com-
prador y vendedor suelen acordar un precio para determinada tran-
saccion ante el notario; precio que no corresponde con el realmente
pagado (la diferencia suele pagarse en efectivo para no dejar rastro
ante las autoridades hacendarias). Estas actividades ilicitas, que pa-
recieran ser cometidas por personas individuales, se han instituciona-
lizado y son de dominio publico. Piénsese, solamente, en las ofertas
que abiertamente realizan empresas distribuidoras de automoviles de
lujo con relacion al pago del impuesto sobre la tenencia vehicular: el
comprador reside en la Ciudad de México, el auto se adquiere y usa
en la Ciudad de México, pero se registra en el estado de Morelos para
evadir el impuesto sobre la tenencia de automoviles vigente en la capi-
tal de la Republica. En casos como el descrito, la empresa automotriz
facilita y opera todo: consigue el domicilio falso en otro estado del
pais, registra ante las autoridades del estado el auto nuevo, tramita las
placas, las coloca en al auto y lo entrega al comprador. Es un mode-
lo de noncompliance empresarial muy mexicano, pero impulsado por
empresas estadounidenses y europeas para vender mas, a pesar de la
evasion fiscal.
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Finalmente, esta todo el catalogo de delitos por hechos de co-
rrupcion’2 y el Sistema Nacional Anticorrupcion que precisamente en
esta materia ha tenido que promulgarse entre nosotros. La situacion,
que involucra a personas humanas, juridicas y a instituciones del Es-
tado, es de tal nivel que dicho catalogo ha provocado una reforma
constitucional para imponer prision preventiva oficiosa a quienes par-
ticipen en la comision de algtin delito vinculado a esta materia. La
evidencia mas clara, en nuestra realidad actual, es la de los delitos
vinculados a hidrocarburos: organizaciones criminales extraen gaso-
lina de los ductos de Pemex —previa informacion de su ubicacion,
apertura y cierre por parte de operadores de la propia empresa— que
después es distribuida a bajo costo en gasolineras que, a su vez, lo
revenden al publico en general, pero al precio estdndar. Ademas de
ilicito, el noncompliance tributario puede llegar a configurar el asi
denominado “crimen organizado corporativo”: tres 0 mas personas
juridicas colectivas que sistematicamente cometen delitos: defrauda-
cion fiscal, cohecho y lavado de dinero son solo algunos ejemplos.'3

Para evitar incurrir en practicas vinculadas al noncompliance tri-
butario, la Norma UNE 19601, relativa a “Sistemas de gestion de com-
pliance penal”, sugiere en su apartado 8.3 (controles financieros) lo
siguiente:

“La organizacion debe disponer de controles en los procesos de ges-
tién de sus recursos financieros que contribuyan a prevenir, detectar o

12 Las practicas ilicitas en esta materia tienen diversas facetas. Un listado muy
claro, que evidencia con claridad la problematica del soborno, se puede ver en el
articulo 1 (objeto y campo de aplicacion) de la Norma Internacional 150-37001 “Sis-
temas de gestion antisoborno - Requisitos con orientacion para su uso’: soborno en
sectores publico, privado y sin fines de lucro; soborno por parte de la organizacion,
por parte del personal de la organizacion o de los socios. También los puede haber a
la organizacion misma, al personal de la organizacion, de lo socios de negocios de la
organizacion, asi como directo o indirecto, entre otros.

13 Lainvestigacion mas acabada en esta materia es la de Carranza, L. (2019). De-
lincuencia organizada corporativa, Tirant lo Blanch, México (en prensa). Con rela-
cion a este tema y el criminal compliance, puede verse: Ontiveros, M. “Delincuencia
organizada corporativa: su prevencion mediante el criminal compliance” en Garcia
Ramirez, S., Islas de Gonzalez Mariscal, O. y Adato, V. (2018) (coords.). Sistema
penal y Constitucion, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional
Auténoma de México/Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, pp. 367-397.
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gestionar riesgos penales de manera temprana”. Estos controles pueden
consistir en:

+ Existencia de una adecuada politica de segregacion de funciones.

 Circuitos de aprobacion necesarios para la gestion de recursos finan-
cieros.

* Implementacion de sistemas de control y gestion de riesgos en el
proceso de emision de informacion financiera.

» Realizacion de auditorias financieras.

1.1.2.3 Noncompliance laboral

Al mismo nivel que el noncompliance tributario, se encuentra el
laboral:4 el trabajo informal, es decir, sin contrato entre la empresa y
el trabajador, los salarios reportados cifrados por debajo de los reales
y condiciones de trabajo que incumplen el estandar minimo estable-
cido por los instrumentos internacionales y la CPEUM son practicas
recurrentes, ilicitas y ajenas a cualquier modelo de compliance.

El noncompliance laboral es, junto a la dimension de los derechos
humanos, una de las mas delicadas facetas de incumplimiento, pues
se lesionan bienes juridicos relativos a la persona humana.'s Practicas
como el outsourcing, la contratacion disfrazada de temporal —pues
resulta permanente— o la omisidn en el pago de cuotas al seguro so-

14 Con palabras de Martinez-Bujan, C. (2011): “Por tanto, el bien juridico tutela-
do en sentido técnico no es otro que el patrimonio de la S.S.: este es el bien juridico
directa e inmediatamente vulnerado, con funcion representativa, que ha de resultar
lesionado por el comportamiento tipico individual y cuya vulneracion ha de ser cap-
tada por el dolo del autor. Ciertamente, no hay inconveniente en afiadir que se trata
del patrimonio de la S.S. concretado en la recaudacion de cotizaciones empresariales,
pero esta ulterior precision nada aporta al referido cometido técnico del bien juridico
directamente lesionado”, Derecho penal econémico y de la empresa, 2* edicion, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, p. 570.

15 Al respecto, Caro, D. C. et al. (2016). Derecho penal economico. Parte Espe-
cial, T. II; Jurista Editores, Lima, pp. 41-42: “Desde una perspectiva constitucional,
el sustento de la proteccion de los intereses derivados de las relaciones laborales se
encuentra en los postulados de los articulos 2 inciso 14 y 22 y 23 de la Carta Magna,
que importan un reconocimiento del Estado del trabajo libre, como derecho y deber,
como base del bienestar social y medio de realizacion de la persona, asi como objeto
de realizacion prioritaria”.
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cial son violaciones al derecho del trabajo que afectan el proyecto
de vida de trabajadores, al mismo tiempo que el de sus familias. Asi,
por ejemplo, cuando en el contrato —siempre que este exista— se
establece un salario menor al realmente percibido (con la finalidad de
disminuir las cuotas reportadas al 1Mss), se afecta gravemente el futuro
del trabajador y su familia. Esto es asi, pues ya en retiro el trabajador
no percibira la parte proporcional a la que realmente obtuvo como
salario, sino la relativa a lo que oficialmente se reporto.

Actividades como la referida —que no son la excepcion entre
nosotros— son aceptadas por las personas trabajadoras debido, dicho
claramente, al estado de necesidad en el que se encuentran. Esto signi-
fica que las empresas participes de esta modalidad de noncompliance
se aprovechan de una situacion de vulnerabilidad de quienes aceptan
estas practicas abusivas, configurando asi una modalidad empresarial
cercana a la explotacion humana.

Para evitar incurrir en practicas vinculadas al noncomplian-
ce laboral, puede acudirse a multiples instrumentos internacionales.
Sin embargo, por tratarse de una de las dimensiones donde mas se
violentan los derechos en esta materia, vale la pena formular algu-
nas referencias con enfoque feminizado, el cual ha sido debidamente
abordado por la Organizacion Internacional del Trabajo a través de los
siguientes convenios: sobre igualdad de remuneracion (No.100), sobre
discriminacién en el empleo y ocupacion (No. 111), sobre trabajadoras
con responsabilidades familiares (No. 156) y sobre la proteccion de la
maternidad (No. 183).16

1.1.2.4 Noncompliance en el ejercicio profesional

En esta modalidad de noncompliance participan —por poner un ejem-
plo— instituciones estatales y personas juridicas colectivas del ambi-
to particular. De nuevo, el sistema de justicia penal: mientras fiscalias
vulneran derechos de las victimas mediante el maltrato o la vejacion,
atribuyéndoles la responsabilidad por el hecho cometido en su contra,
también hay tribunales que no cumplen con los estandares minimos
exigidos a escala internacional; déficit en recursos materiales y escasa

16 Disponibles en: https://www.ilo.org/wcmsps/groups/public/---americas/---ro-
lima/---sro-santiago/documents/publication/wcems_184031.pdf.
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capacitacion del personal suelen ser la causa de que las victimas no
accedan a la justicia en su calidad de derecho humano fundamental.

Por otro lado, estan los despachos de abogados. Si bien hay
ejemplos plausibles, en los que se han instaurado esquemas antiso-
borno, de forma que no se participa en actos de corrupcion, en otros
la defensa se ejerce de manera deficiente o, de plano, se abandona. Se
podria pensar que nada de esto configura noncompliance y que aqui
se confunde la teoria del cumplimiento normativo con lo que, direc-
tamente, configura delitos. Pero esa seria una afirmacion equivocada:
en el caso de las fiscalias, es evidente que se trata de noncompliance,
pues dichas instituciones estan sujetas a protocolos de actuacion que
son, claramente, reglas que forman parte del bagaje normativo ins-
titucional y que deben ser cumplidas: cadena de custodia, uso de la
fuerza o atencion a victimas son tareas reguladas por la propia insti-
tucion (autorregulacion). Lo mismo sucede con los tribunales, pues la
propia Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha emitido protocolos
en diversas materias: toma de declaraciones a nifias y niflos, personas
con discapacidad o género, por citar solo tres ejemplos cuya finalidad
es que sean aplicados en los juzgados.'7 Finalmente, estan las barras,
asociaciones y colegios de abogados. Estas instituciones emiten co-
digos de conducta y lineamientos para el ejercicio profesional de sus
miembros.’® Y esto, como en los dos casos anteriores, también forma
parte del compliance en el ejercicio profesional.

Las instituciones que capacitan al personal del sistema de justicia
juegan también un rol en el noncompliance aqui abordado: desvio de
recursos originalmente dirigidos a la formacion profesional, adqui-
siciéon de viejas bibliotecas —con material caduco— a precios por
encima del mercado son solo algunos ejemplos. Igualmente lo son la
firma de contratos de servicios otorgados a colegas sin ningtn tipo de
protocolo ni evaluacion, la produccion de material didactico de nivel
muy pobre y los viajes al extranjero realizados con fondos publicos.

17 Disponibles en: https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/publicaciones/
protocolos-de-actuacion.

18 Véase, por ejemplo, el emitido por la Barra Mexicana Colegio de Abogados,
A. C. (http://www.bma.org.mx/Documento.aspx?CveTipoDocumento=2&CveDocu
mento=158).
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1.1.2.5 Noncompliance académico

Finalmente, estd el ambito académico, donde el noncompliance se
despliega a plenitud, pues, si las universidades y academias establecen
principios basicos de actuacion ética para sus integrantes, en ocasio-
nes no se respetan y directamente se infringen.!9 De entre muchas, hay
dos facetas que destacan en esta dimension: la concesion y aceptacion
de doctorados honoris causa y el fraude al alumnado, en su calidad de
cliente y consumidor.

Por un lado, algunas instituciones mexicanas ofrecen la conce-
sion de un doctorado honoris causa a través de mensajes de correo
electronico enviados masivamente: artistas, cantantes, bailarinas, de-
portistas, luchadores, chefs o abogados suelen ser el destino de estos
mensajes. Estos van acompafiados de un formato en el que se explica
el monto que se debe “donar” al instituto, centro o escuela que otorga
el reconocimiento. Una vez depositado el monto correspondiente, se
cita a la persona galardonada para que reciba, en una ceremonia tam-
bién masiva, el doctorado previamente pagado por el nuevo doctor.2°

Se podria afirmar que acciones como la sefialada —que son de
dominio publico, pues se promueven también en redes sociales—, si
bien pueden ser constitutivas de noncompliance académico (pues el
doctor que lo recibe sabe, perfectamente, que es un reconocimiento
pagado en metalico por él mismo), no son constitutivas de delito al-
guno, por lo que no alcanzan la parte criminal de este articulo. Y en
€s0 quizas se tenga razon: cada persona humana puede comprar lo que
quiera. Lo que sin duda configura el delito de fraude —esta claro— es
la segunda dimension del noncompliance académico arriba anuncia-
da. Este es el caso de las instituciones que ofrecen titulos o certifica-
ciones que no existen, es decir, que no tienen sustento ni respaldo en
la normativa de nuestro pais: se recluta al alumnado, se le cobra y se
le entrega un titulo o una certificaciéon —con todo lo que este término
significa en el ambito del derecho— que nadie avala mas que quien lo
firma y expide.

19 Disponible en: https://www.utp.edu.pe/sites/default/files/codigo de etica
del_investigador.pdf; o bien: http://www.ciesas.edu.mx/wp-content/uploads/2016/11/
C0%CC%81digo-de-Conducta-CIESAS-sep-2016.pdf.

20 Cfr. http://imele.com.mx/.
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La situacion se agrava —y se hace muy evidente— cuando lo
que se ofrece es, precisamente, una certificacion como experto en
compliance. Al no existir fundamento para un documento de esa natu-
raleza, se comete un fraude al consumidor (delito), donde la victima es
el alumnado. Para evitar incurrir en esta modalidad de noncomplian-
ce, la Norma Mexicana NMX-CC-19600-IMNC-2017, relativa al Sistema
de Gestion del Cumplimiento-Directrices, sugiere implementar una
“cultura de cumplimiento” al interior de la organizacion. Asi se des-
prende del apartado 6.3.2.3:

“El desarrollo de una cultura de cumplimiento requiere del compromiso
activo, visible, coherente y sostenido del 6rgano de gobierno, la alta
direccion y la gerencia hacia un comun estdndar de comportamiento
publico que se requiere a través de cada area de la organizacion”.

* Ejemplos de factores que apoyaran el desarrollo de una cultura de
cumplimiento:

» Un conjunto claro de valores publicados.

» La gerencia es vista activamente implementando y cumpliendo con
los valores.

 Tutoria, acompafiamiento y predicar con el ejemplo.

* Acciones disciplinarias rapidas y adecuadas en el caso de incumpli-
mientos dolosos o culposos de obligaciones de cumplimiento.

El noncompliance académico es, quizas, la dimension que lo
conjuga todo: corrupcion, simulacion y fraude. De ahi que los codigos
de corte ético expedidos por las instituciones universitarias y acadé-
micas debieran no solo emitirse, sino ser aplicados por docentes y
autoridades, quienes también debieran sancionar su incumplimiento.

1.1.3 El antidoto: la norma mexicana de compliance (NMXx-ccC-
19600-IMNX-2017)

Elaborada por el Comité Técnico de Normalizacion Nacional de Sis-
temas de Calidad; emitida por el Instituto Mexicano de Normalizacion
y Certificacion, A. C., y publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 08 de junio de 2017. La norma mexicana denominada “Siste-
ma de Gestion de Cumplimiento-Directrices” establece las bases para
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prevenir el noncompliance y ajustarse a una cultura de cumplimiento,
tal y como se desprende de su preambulo:

Las organizaciones que tienen como objetivo tener éxito a largo plazo,
necesitan mantener una cultura de integridad y cumplimiento,? y tener
en cuenta las necesidades y expectativas, para una organizacion de las
partes interesadas. Integridad y cumplimiento no son sélo las bases, sino
también oportunidades, para una organizacion exitosa y sustentable.

Esta norma mexicana refleja el contenido de la 150 19600, mien-
tras que la espafiola (UNE 19601) va mas alla, pues incorpora la dimen-
sidn penal. Asi se desprende de su denominacion “Sistemas de gestion
de compliance penal. Requisitos con orientacion para su uso”, pero
también de sus contenidos, con especial referencia a los anexos.22

Que haya sido la Secretaria de Economia, a través de su Direc-
cion General de Normas, la instancia que impulso su implementacion
en México evidencia una tendencia latinoamericana que no se debe
perder de vista: generalmente, son las entidades reguladoras de la eco-
nomia las que, como en Chile,?3 lideran su difusion e implementacion.
Incluso, como sucede en algunos paises, son estas instancias guber-
namentales las que certifican aquellos compliance programs que se
sujetan a su consideracion por parte de las empresas.

Esto ultimo no sucede en México y tampoco es deseable que
asi sea, pues al contrario del caso espafiol, donde los requisitos que
debe cumplir un compliance program se sefialan expresamente en el
Codigo Penal, en México ni se certifican los programas ni la normati-

21 Por cultura de cumplimiento se entiende, segun el apartado 2.19 de la misma
norma, “los valores, la ética y la conviccidon que existen en toda la organizacion e in-
teractua con las estructuras de la organizacion y sus sistemas de control para producir
normas de comportamiento que favorezcan el cumplimiento del resultado”.

22 Anexo A (informativo) Relacion de la Norma UNE 19601 con el Codigo Penal
Espafiol; Anexo B (informativo) Diligencia debida; Anexo C (normativo) Informa-
cion documentada minima necesaria en un sistema de gestion de compliance penal;
Anexo D (informativo) implementacion del modelo de prevencion penal en filiales
de la organizacion y en socios de negocio; Anexo E (informativo) Clausulas con-
tractuales y Anexo F (informativo) Recomendaciones a tener en cuenta en el caso
de fusiones.

23 Ley 20.393
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va penal sefala sus requisitos, salvo el caso de Quintana Roo.24 Esta
decision politico-criminal es acertada, pues el cp no parece el lugar
adecuado para esos efectos, ni debiera dejarse al Estado la determina-
cion de qué si 'y qué no configura un ccp adecuado.

Lo que si parece correcto es que sea una norma externa a la penal
la que senale los contornos de aquellos elementos que configuran un
modelo de compliance eficaz, que pueda ser retomado por el ambito
empresarial, de cara a su implementacion en la practica forense. Sin
embargo, la sola puesta en practica de la NMX-CC-19600-IMNC-2017
no bastaria para prevenir el noncompliance aqui abordado, sino que
su implementacion debe estar acorde con estandares contemplados
en otras normas que tienen, sin duda, un fuerte vinculo con la teoria
y practica del criminal compliance. Este es el caso de la [So-37001,
relativa a “Sistemas de gestion antisoborno-Requisitos con orienta-
cion para su uso”; la UNE 19602, relativa a “Sistemas de gestion de
compliance tributario”, y la RP-Act 2010, Regulatory of Investigation
Power Act. Son buenos ejemplos de normas que deben acompaiiar la
implementacion de la NMX 19600.

Adicionalmente, debieran considerarse otros estandares que, si
bien no estan plasmados en normas como las arriba sefialadas, si cons-
tituyen guias o lineas directrices de buenas practicas de compliance a
escala nacional. Este es el caso del Modelo de Programa de Integri-
dad Empresarial, emitido por la Unidad de Etica, Integridad Publica
y Prevencion de Conflictos de Intereses de la Secretaria de la Fun-
cion Publica; el Codigo de Integridad y Etica Empresarial, emitido
por el Consejo Coordinador Empresarial, o la Guia Practica para la
Implementacién de Politicas de Integridad Empresarial, disefiada por
la COPARMEX.25

De lo hasta ahora sefialado se desprende que, para prevenir casos
de noncompliance, como los expuestos al inicio, no basta con buenas
intenciones. La teoria y practica del criminal compliance exige que

24 En el articulo 18, quinquies, de manera resumida, establece lo siguiente: I.
Diagnostico de riesgos penales, II. Protocolizacion, III. Recursos financieros adecua-
dos para la prevencion del delito, IV. Canal de denuncias, V. Sistema de sanciones, VI.
Actualizacion continua del modelo.

25 A esta se suma el Manual de Integridad y el Codigo de Principios y Mejores
Practicas de Gobierno Corporativo, asi como todo el bagaje normativo derivado del
Sistema Nacional Anticorrupcion y el nuevo régimen de responsabilidades de los ser-
vidores publicos.
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el programa se constituya en el ADN de la empresa. Esto es, que la
cultura de cumplimiento fluya por las venas de la persona juridica.
Para tales efectos, destaco a continuacion tan solo un par de rubros,
derivados de las normas arriba sefnaladas, que no pueden estar ausen-
tes del programa.

1.1.2.6 Con relacién a la 1so 37001 “antisoborno”

Si bien la 150 37001 establece multiples pautas, de cara a prevenir el
soborno, hay algunas que la distinguen claramente del resto y que
no pueden faltar en el marco de un ccp eficaz. Me refiero a la debi-
da diligencia antisoborno, asi como a los controles financieros y no
financieros al interior de la empresa, pero también a su implementa-
cion por organizaciones controladas y por socios de negocios. Asi, por
ejemplo, el articulo 8.2 (debida diligencia) establece:

La organizacion debe evaluar la naturaleza y el alcance del riesgo
de soborno con relacién a transacciones, proyectos, actividades,
socios de negocios y el personal perteneciente a estas categorias
especificas. Esta evaluacion debe incluir cualquier debida dili-
gencia necesaria para obtener informacion suficiente para eva-
luar el riesgo de soborno. La debida diligencia debe actualizarse
con una frecuencia definida para que los cambios y la nueva in-
formacion puedan tenerse en cuenta debidamente.

Después estan los controles financieros (8.3) y no financieros
(8.4). Con relacion a este ultimo rubro, se establece que “la organi-
zacion debe implementar controles no financieros para gestionar el
riesgo de soborno en areas tales como compras, operaciones, ventas,
comercial, recursos humanos, actividades legales y reglamentarias”.
Y aqui destaca el compliance ad extra, pues tal y como se desprende
del apartado 8.5 (implementacion de los controles antisoborno por or-
ganizaciones controladas y por socios de negocios), la organizacion
debe implementar procedimientos que requieran que todas las demas
organizaciones sobre las que tiene control, bien: a) implementen el
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sistema de gestion antisoborno de la organizacion, o bien, b) imple-
menten sus propios controles antisoborno.26

Esta claro que, para la puesta en marcha de las disposiciones an-
teriores, serd necesario partir de la elaboracion del diagndstico de ries-
gos penales, con especial referencia al soborno. Y esto es lo que mas
falla en las organizaciones: al igual que, al disefiar una ley en el &mbi-
to legislativo, se omite la elaboracion de la exposicion de motivos, en
el compliance no se realiza el diagnodstico. En casos asi, el resultado
es el mismo, esto es, noncompliance.

1.1.2.7 Con relacidn a la UNE 19602 “compliance tributario”

Al igual que en el ambito antisoborno, arriba abordado, la UNE 19602
parte de la comprension de la organizacion y su contexto, asi como
del diagnoéstico de riesgos y la exigencia de liderazgo, al 6rgano de
gobierno, de cara a su implementacion. Destacan, sin embargo, las
disposiciones que distinguen a esta normativa, con especial referen-
cia al ambito tributario. Asi, por ejemplo, se exige el disefio de una
“politica de compliance tributario”, la configuracion de un “6rgano de
compliance tributario” y la “formacion y concienciacion en complian-
ce tributario”. Asi, el apartado 5.2. (politica de compliance tributario)
establece que dicha politica debe contemplar, entre otros rubros, los
siguientes:

a. Exigir el cumplimiento de la legislacion tributaria aplicable a la
organizacion.

b. Prohibir la comision dolosa de infracciones tributarias y evitar la
comision imprudente de este tipo de infracciones.

c. Minimizar la exposicion de la organizacion a riesgos tributarios.

d. Exponer las consecuencias de no cumplir los propios requisitos
de la politica de compliance tributario, asi como de los deriva-
dos de su sistema de gestion.

26 Asi, por ejemplo, seglin el apartado 8.4 (regalos, hospitalidad, donaciones y
beneficios similares), la organizacion “debe implementar procedimientos que estén
disefiados para prevenir la oferta, el suministro o la aceptacion de regalos, hospitali-
dad, donaciones y beneficios similares, en los que la oferta, el suministro o la acepta-
cién son o razonablemente podrian percibirse como soborno”.

DR © 2020. Instituto Nacional de Ciencias Penales (inacipe)
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas


https://antisoborno.26

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2ftxx64w

CONVERSATORIO SOBRE COMPLIANCE Y RESPONSABILIDAD 271

Después, esta la configuracion de un “6rgano de compliance tri-
butario” (5.3.2) y la “formacion y concienciacion en compliance tri-
butario” (7.4). En torno al primero, este 6rgano debiera gestionar que
al interior de la organizacion se ejecuten las acciones necesarias para
impulsar y supervisar la implementacion del compliance tributario,
poner en marcha un sistema de informaciéon y documentacion, esta-
blecer indicadores de desempefio en esta materia y proporcionar a los
empleados acceso a todos los recursos del compliance tributario. En
suma, tal y como se dispone expresamente en la norma aqui abordada:
“El o6rgano de compliance tributario debe personificar la posicion del
maximo garante de la supervision, vigilancia y control de los requisi-
tos en esta materia de la organizacion”.

Al igual que sucede con la 150 37001, la norma espaiola en mate-
ria tributaria establece uno de los requisitos menos cumplidos por las
organizaciones, y, como sucede con el diagnostico, su omision haria
que el modelo fuese ineficaz en la practica. Me refiero a la formacion
y capacitacion del personal que forma parte de la organizacion. De
ahi que esta deba, segtin se establece en el apartado 7.4: proporcionar
formacion a su personal y, particularmente, a las personas que ocupan
posiciones potencialmente expuestas, en materias como el riesgo tri-
butario y el perjuicio tanto para el personal como para la organizacion,
en el supuesto de su materializacién, cOmo reconocer y prevenir ries-
gos tributarios, asi como los beneficios de reportar posibles infraccio-
nes o no conformidades al programa.

1.1.2.8 Con relacidn a la RIP-Act 2010 “Investigaciones internas”

Objeto de diversas reformas legales que han ampliado sus alcances,
la rRIP Act es una de las guias mas destacadas a escala internacional en
materia de investigacion criminal.27 Asi, como se afirma en su predm-
bulo, el instrumento esta enfocado en la intercepcion de comunicacio-
nes, la utilizacion de la informacion derivada de esas intervenciones,
la implementacion de medidas de vigilancia y seguimiento sobre per-
sonas y sus comunicaciones, el empleo de inteligencia humana para

27 Al respecto, véase: Montiel, J. P. (2013). “Sentido y alcance de las investiga-
ciones internas en la empresa”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso, XL, 1er. Semestre, 251-277 pp.
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desencriptar datos (incluidos nimeros de identificacion personal) y
extraer informacion privilegiada. Piénsese en su Apartado I (Com-
munications), Capitulo 1, en el que se abordan rubros fundamentales,
como las intercepciones de comunicaciones que pueden ser califica-
das de legales o ilegales, aquellas que no pueden ser consideradas in-
tercepciones, su duracion, su objetivo y algunas restricciones respecto
del material sensible obtenido.

Algunas intercepciones de comunicaciones que son consideradas
legales (Capitulo 2), tienen que ver con aquellas que cuentan con el
consentimiento del emisor, las efectuadas por quienes forman parte
del servicio postal o de telecomunicaciones y las realizadas por em-
presas para efectos de monitoreo y grabado. En el mismo capitulo, por
ejemplo, se expone la legalidad de las intercepciones dependiendo del
lugar en el que se efectuan: prisiones, centros psiquiatricos o en sedes
de detencion de inmigrantes, por ejemplo.

Las investigaciones internas configuran la dimensién menos
abordada por las empresas. Se piensa al respecto que se trata de una
tarea exclusiva de las agencias gubernamentales, pero esta es una pers-
pectiva que debe cambiar: si la empresa carece de protocolos de inves-
tigacion criminal al interior de la organizacion, lo mas probable es que
acabe investigada ella misma, debido a la violacion de derechos del
personal, en su animo de “descubrir delitos”. Esto sucede, por ejem-
plo, cuando la direccion juridica detiene, al interior de la organizacion,
a un trabajador por apoderarse ilicitamente de algun objeto o cuando
accede al correo electronico de un empleado: si no hay protocolos ni
capacitacion alguna, la empresa acaba imputada por privacion ilegal
de la libertad o intervencion de comunicaciones privadas.

1.1.4 Conclusiones

El noncompliance tiene también bondades: evidencia el incumpli-
miento, a sus actores e invita a la autocorreccion. Esta Gltima es una
tendencia plausible que se fortalece con el paso del tiempo en nuestra
region: si la autoridad —piénsese en la hacendaria— detecta un fe-
noémeno de evasion masiva de impuestos, suele invitar a los contribu-
yentes —también masivamente— a reconsiderar el incumplimiento y
autocorregirse. Este es el caso mexicano, pues el nuevo Gobierno ha
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optado por esta via, como lo evidencian las recientemente publicadas
“disposiciones de caracter general que regulan los programas de auto-
regularizacion”,?® en las que se define al “programa de auto-regulari-
zacion” como: “El plan que el sujeto obligado, su representante legal
o su equivalente, presente al Servicio de Administracion Tributaria
para ponerse al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones en
materia de la Ley”.

Algo similar sucede en materia de derecho del trabajo, pues las
iniciativas de reforma que actualmente se debaten en la Camara de
Diputados contemplan la obligacion a cargo de las empresas de imple-
mentar protocolos para prevenir la discriminacion y el acoso sexual
al interior de las organizaciones. Como ya se advirtid, este no es un
desafio mexicano, sino regional, pues como se desprende del estudio
Mujer, empresa y derecho,? el Banco Mundial alerta en torno al défi-
cit de legislacion interna relativa a la proteccion de las mujeres traba-
jadoras frente al acoso sexual y laboral en paises de Latinoamérica.3°

Lo antes sefnalado alerta en torno a nuestra realidad: en México y
Latinoamérica, la defraudacion fiscal, el lavado de dinero y la afecta-
cion del ambiente plantean desafios enormes para la teoria y practica
del compliance. Pero antes, no cabe duda, se ubica el respeto a los
derechos humanos de mujeres y hombres, con especial referencia a la
prevencion de la discriminacion, la violencia sexual y el acoso laboral
al interior de la empresa.

28 Diario Oficial de la Federacion, de fecha 16 de abril de 2019, a cargo del Ser-
vicio de Administracion Tributaria (SAT).

29 Disponible en: http://pubdocs.worldbank.org/en/663971532380756932/WBL-
2018-Key-Findings-Spanish.pdf.

30 Como modelo de protocolo anti-acoso pueden verse: http://www.ugtbalears.
com/es/PRL/Psicosociologia/Protocolos/Protocolo%20de%20acoso%20Laboral.pdf y
http://www.igualdadenlaempresa.es/redEmpresas/distintivo/docs/ejuca_Protocolo.pdf.
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Il. MARIA ELOISA QUINTERO
Preguntas
Miguel Ontiveros Alonso

¢ Pueden ser, o no, verdaderamente responsables las personas juri-
dicas? O, en realidad, ;quienes son responsables son las personas
fisicas y transmiten la responsabilidad de ese injusto culpable a las
personas juridicas?

El Codigo Nacional de Procedimientos Penales de México establece
un modelo, pero cada uno de los cddigos penales, como es tradicion
en nuestro pais, establece distintos modelos. Estamos entre el modelo
de autorresponsabilidad empresarial, a mi parecer digno de un siste-
ma democratico de derecho, y un modelo de transferencia —también
denominado vicarial—, importado de Espafia y vigente en el Codigo
Penal Espafiol, que casi se replicé de manera automatica en el Codigo
Penal de la Ciudad de México. Después vinieron algunas otras refor-
mas en el ambito federal, en el Estado de México, en la Ciudad de Mé-
xico, en Yucatan, en Quintana Roo. En Jalisco se acaba de incorporar,
ademas, una reforma en la que se establece un catalogo de delitos que
pueden cometer las personas juridicas. Ante ello, abordaremos en este
debate diversos ejes tematicos.

Primer eje tematico. {Qué modelo es el que deberiamos adoptar?
A partir de ello, si creemos que se deben hacer algunos ajustes; si es
que, efectivamente, creemos en esa imputacion de responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas, que es una doctrina minoritaria.

Segundo eje tematico. ;Compliance programs o programas de
cumplimiento penal?

Maria Eloisa Quintero

Primer eje tematico. El modelo de responsabilidad penal de la per-
sona juridica

Este tema lo vimos desde 2011, en esta misma casa (Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la uNnam). Cuando todavia no se hablaba de
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responsabilidad de las personas juridicas, la Universidad Nacional Au-
tonoma de México me invitd para estas mismas jornadas en 2011, y el
tema que comparti era propiamente este. México no habia comenzado
a gestar siquiera sus reformas, pero la UNAM, como siempre, ha sido
pionera en tematicas de derecho penal. Es un gusto poder seguir esta
discusion y tratar de abordar un poco el tema desde otra perspectiva.

No sé cuanto hemos avanzado desde entonces y hasta el dia de
hoy porque, si hablamos con fiscales, jueces, abogados, académicos,
veremos que, respecto de la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, todavia estamos divididos. Existen, desde mi perspectiva, tres
grandes grupos:

1) Un gran grupo de dogmaticos se resiste fuertemente a aceptar la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, y, més que dogmaticos,
muchos operadores del derecho quienes estan en la practica. En este
aflo, en el que me he ausentado de México, me ha tocado trabajar muy
de la mano con los actores del sistema de justicia (en especial fisca-
les), con investigadores y abogados, haciendo otro tipo de dindmica.
Y uno ve que el gran porcentaje de operadores del sistema penal sigue
enrolado en la primera postura, es decir, en la no responsabilidad de
las empresas, sociedades, asociaciones y demas.

Cada vez que estamos analizando un hecho, pasa a segundo pla-
no el tema de la persona juridica. Incluso hay un caso judicializado
que tiene tres imputadas: dos personas fisicas y una persona juridica;
todas, por un tema de financiamiento electoral ilicito. Y, cada vez que
se cuenta el caso o alguien habla sobre ellas, hacen referencia a “las
dos imputadas” y se olvidan siempre de la persona juridica. Vemos que
cuesta nombrarla, cuesta traerla a escena y cuesta responsabilizarla
porque, incluso en los paises que tienen legislado el tema desde hace
afios, existe oposicion de teodricos y practicos. No son pocos los que
niegan la responsabilidad de las personas juridicas; eso todavia esta en
el colectivo general y en muchos dogmaticos y aplicadores del derecho.

2) Segundo grupo: posturas mixtas. Aquellos que quieren entender la
responsabilidad como una “transferencia”. La persona juridica puede
ser penalmente responsable, pero lo es porque “sus humanos se por-
tan mal”; porque sus directores, administradores, gerentes, emplea-
dos, etc., cometen un delito, actiian contra el derecho, y, como en una
transferencia de responsabilidad, la persona juridica termina asumien-
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do este costo porque no controld efectivamente a sus empleados, ad-
ministradores, gerentes.

Estos modelos de transferencia pueden ser diversos. Los hay
mas flexibles y radicales y esta el modelo vicarial, que es de Estados
Unidos, donde hay una responsabilidad que es netamente objetiva,
podriamos decir: responde la persona juridica porque son sus emplea-
dos los que act@ian y punto, sin ningun tipo de reproche a la entidad
colectiva.

Esto ha ido matizdndose en el devenir de la dogmatica, sobre
todo en el ambito continental, iberoamericano, hasta que llegamos al
sistema espafiol, donde lo que se le reprocha a la persona juridica es
esa falta de control, esa falta de organizacion. Dicho en otras palabras,
una “organizacion defectuosa” hace que la persona juridica asuma la
responsabilidad como tal —como persona—; pero este sigue siendo
un modelo de transferencia, porque no esta diciendo: “la persona ju-
ridica mata, la persona juridica deja de pagar impuestos”, sino mas
bien que sus dependientes hicieron lo incorrecto, y ella no los controlo
como debia.

Por eso coincido con la postura que externd recién Miguel On-
tiveros. Ese modelo de transferencia tendria que dar un paso hacia
un modelo de autorresponsabilidad de la persona juridica como ente
social que es. Me explico: se dice que la persona juridica no puede ser
penalmente responsable porque carece de capacidad de accidén y de
culpabilidad, dos aspectos indispensables que todo penalista conoce.
Abhora bien, eso lo podemos poner en tela de juicio desde distintas 6p-
ticas. Permitanme hablar, por ejemplo, de lo “penalmente relevante”.

Fuimos formados en derredor de la idea de que, desde el punto
de vista juridico-socioldgico, “lo penalmente relevante” son las con-
ductas humanas: una conducta humana que atenta contra otro y por
eso le genera una lesion de un bien juridico. Pero esto ha dejado de
tener relevancia. Los socidlogos hace rato que hablan del hecho so-
cial; ellos pasaron a lo que llaman la “accion social”, dado que eso es
lo socialmente relevante, y luego cayeron a la “comunicacion”. Ahi
estan Luhmann y Habermmas. Ellos cuestionan a la accion social;
luego, Luhmann va un pocos mas alla y dice que no son acciones, sino
comunicaciones las que estamos analizando. Todos conocemos esto, y
es de vital relevancia en el tema de la persona juridica. Si vamos a ha-
blar sobre las personas juridicas y debatir si estas tienen capacidad de
accion, lo que en realidad tendriamos que verificar es si las empresas
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tienen capacidad de comunicar, y no de ejecutar una conducta humana
o ejecutar un acto social. Es decir, lo relevante es si la persona juridica
tiene capacidad para comunicar una fidelidad a la norma o una falta
de respeto a esta.

Entonces, pensemos: ;/qué pasa en nuestra sociedad? En nuestra
sociedad vemos que las personas juridicas interactian y estan prede-
terminando muchos ambitos. Pensemos en el deporte: ;quiénes son
los principales actores? Puede haber un Messi, pero también estan los
equipos, las grandes agrupaciones deportivas, la FIFa, etc. Pensemos
en la economia, en el medio ambiente, en el mundo de la politica. No
podemos dudar que hoy por hoy, en la complejidad de la sociedad,
los grandes actores son también los entes empresariales, las personas
juridicas. Y si son actores tienen un rol; y si tienen un rol, ese rol so-
cial genera una comunicacion y en esa comunicacion esta expresando
un sentido y puede decir “yo, empresa X, me mantengo en el derecho
o me aparto del derecho; respeto la norma o la infrinjo”. Esto lo han
entendido las otras disciplinas —derecho civil, laboral, etc.—, ;or qué
no lo entendemos en el derecho penal? Eso nos deberiamos preguntar.

Por ejemplo, una empresa puede decidir bajar sus costos de segu-
ridad laboral o subirlos; puede realizar un analisis de costo-beneficio
y decidir pagar menos impuestos (evadir ciertos sectores impositivos)
con el riesgo de que ello quede evidenciado en alguna auditoria; in-
cluso, al tomar conocimiento de que uno de sus productos, ya en el
mercado, esta defectuoso, puede deliberar si saca el producto del mer-
cado, o bien, lo deja y asume el pago de las futuras responsabilidades
(dafios y perjuicios, acciones, denuncias penales).

En pocas palabras, no hay dudas de que la empresa va toman-
do decisiones, va comunicando cudles son sus intereses y cual es la
finalidad de su accion. Entonces, la empresa tiene un rol y tiene una
comunicacion.

Veamos qué hace en México como ordenamiento. Desde el punto
de vista del ordenamiento mexicano, podriamos decir que este entiende
y respeta a la persona juridica como un sujeto responsable en los di-
versos ambitos. Asi, en derecho aduanero se le valora y considera que
puede infringir la norma aduanera; en derecho fiscal no queda duda
de que el “contribuyente” puede ser una persona fisica o una persona
juridica, y a este le impone deberes y obligaciones y le dedica todo un
capitulado de delitos. Incluso hay un articulo —el 110— que sanciona
a las personas juridicas por haber infringido dicha norma y es un ar-

DR © 2020. Instituto Nacional de Ciencias Penales (inacipe)
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2ftxx64w

DESAFIOS EN EL PANORAMA DE LA JUSTICIA

278 PENAL EN MEXICO

ticulo penal que se le aplica como contribuyente (un delito redactado
exclusivamente para personas juridicas).

Piensen en la ley de competencia economica, en la extincion de
dominio, en el decomiso. Es decir, desde muchos ambitos el derecho
mexicano ha aceptado a la persona juridica como una “persona en de-
recho”, con un rol y con una comunicacién. Lo que planteamos, desde
el punto de vista de la responsabilidad penal, va en esa linea. Inclu-
so pensamos que México podria optar por una autorresponsabilidad,
pues la persona juridica es un sujeto social.

Miguel Ontiveros Alonso

Segundo eje tematico: ;Sera equiparable a la pena de muerte cuando la
sancion a la persona juridica sea la disolucion? ;Se deben incorporar
a los sindicatos y partidos politicos como personas juridicas y
responsabilizarlos penalmente? ;También el Estado es responsable?
(,Como probamos el dolo y la culpabilidad? ;Cémo sabemos que el
Estado y/o una empresa conoce y quiere? ;Qué es el dolo? Y, por ulti-
mo, compliance programs (o programas de cumplimiento penal), {qué
son y qué papel tienen?

Maria Eloisa Quintero

Con relacion a lo primero, no tuvimos problema para sancionar desde
el punto de vista de los derechos humanos, el conocimiento y la volun-
tad de un Estado frente a un hecho como el genocidio, ;verdad? Pro-
pongo que pensemos de igual manera en la persona juridica, porque
una empresa, por ejemplo, cuando baja los costos y asume que eso va
a traer mas accidentes porque el producto es defectuoso, esta acep-
tando el resultado y sus consecuencias. Entonces, la entidad conoce y
quiere, tiene dolo y culpabilidad.

Ahora bien, ;qué se puede hacer con ciertas empresas?, ;qué
pasa con entidades macro, como Odebrecht?, ;qué pasa con las em-
presas unipersonales? Esto trae a colacion otro tema: ;toda persona
juridica tiene que responder penalmente? Es decir, /toda persona ju-
ridica es un sujeto de derecho? Dicho en otras palabras, jtambién una
entidad unipersonal? Al respecto, me parece que es muy atinado lo
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que dice Jara Diaz, colega en comin y amigo. El lo expresa con mu-
cha claridad: hay de personas a personas. Lo que tenemos que saber es
si el ente se autoadministra o se heteroadministra. ;Qué quiere decir
con esto? Ustedes saben muy bien que en la practica hay personas ju-
ridicas que son fachadas, que estan siendo creadas para el solo efecto
de poder cubrir o manejar ciertas sumas de dinero, ciertos requisitos
tributarios, etc., y a veces son unipersonales o tienen una conforma-
cion que es ficticia. Entonces, como toda persona en derecho, hay que
reconocer que existen personas fisicas que no son lo suficientemente
maduras para poder responder ante la ley. Por ejemplo, en el ambito
penal sabemos que los nifios no responden hasta que son adultos; pues
también debemos de tener en cuenta que no toda persona juridica, por
el solo hecho de figurar como tal, tiene la capacidad de autogobierno
y de autoorganizacion como para hacerse cargo de ese ejercicio de
voluntad, de ese ejercicio de comunicacion. En consecuencia: ojo con
las empresas unipersonales, 0jo con las empresas fachadas.

Hay que hacer un analisis de la verdadera capacidad de comuni-
cacion que tiene una empresa. Al respecto hay muchas experiencias
en el ambito de Latinoamérica que son interesantes por los avances e,
incluso, por la dificultad que enfrentan. Guatemala, que hasta ahora
esta trabajando sobre el tema, tiene un articulo en su codigo penal que
senala que la responsabilidad de las personas juridicas puede impo-
nerse cuando esta omitié controlar o supervisar y las resultas del de-
lito le son favorables; igualmente, cuando el hecho delictivo proviene
de la decision del 6rgano de gobierno de la empresa (6rgano decisor,
dice textualmente).

Este ordenamiento centroamericano habla de un tipo de respon-
sabilidad que va mas alla de la transferencia y pisa el terreno de la
autorresponsabilidad empresarial. Reconoce que la persona juridica
puede comunicar, puede decidir pagar (o no) impuestos, o bajar los
niveles y controles de supervision en ciertas actividades de produc-
cion a sabiendas de que esto puede generar productos/servicios de-
fectuosos que eventualmente provocaran dafios. En otras palabras: la
empresa conoce, actlia, quiere y decide.

Hablemos ahora de compliance. Se traduce generalmente como
“cumplimiento” (to comply with), y lo utilizan para hacer referencia
a aquellas reglas que invitan a actuar conforme a la legalidad. Aho-
ra bien, al hablar de compliance también se hace referencia a lo que
se conoce como compliance program (o programa de cumplimiento).
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Podriamos decir que el programa de cumplimiento es un dispositivo
interno que las empresas implementan para cumplir con la normativi-
dad vigente, asi como para prevenir y detectar las infracciones legales
que se produzcan dentro de las mismas o como parte de las activida-
des que estas realizan.

En el ordenamiento mexicano, existen multiples ejemplos de
ello. En diversos ambitos hay disposiciones que sugieren u obligan
—segun el caso— a que las empresas, instituciones y demas personas
juridicas cuenten con compliance y programas de cumplimiento. En
México lo vemos en materia de combate al lavado de dinero, en las
disposiciones de la ley de casinos y juegos o en las normativas que se
aplican para la tutela de datos personales. En cada uno de estos &mbi-
tos existen normas que obligan a determinados sujetos a que cuenten
con reglas internas de operatividad y respeto de la legalidad, asi como
mecanismos de control y supervision, a fin de evitar la comisién o
favorecimiento de ciertos ilicitos.

Ahora bien, ;toda empresa debe tener un compliance? Dicho de
otra forma: ;el hecho de no contar con compliance quiere decir que
la persona carece de una autoorganizacion prudente? No necesaria-
mente. Una empresa puede decidir si respeta o no el derecho. Lo que
pasa es que cuanto mas compleja es la persona juridica y mas riesgos
tiene que enfrentar, mas grande tiene que ser su estructura para poder
prevenir y manejar ciertos riesgos. Asi lo decia recién la Dra. Fromow.

Pensemos en la trata de personas y lo que exigiriamos a aquellas
empresas que, por alguna razon, tienen un vinculo o interaccion con
los eslabones de ese hecho delictivo. No es lo mismo una empresa
pequeiiita, con un solo vehiculo de transporte, a una macroempresa de
transporte la cual esta sometida a un montdn de riesgos, como pueden
ser trafico de personas, trafico de drogas, trafico de armas, trata de per-
sonas y un montén de riesgos por administrar. A mayor complejidad,
mayor riesgo, mayor exigencia a la persona juridica, y es ahi cuando
el compliance se convierte en la forma mas idonea para poder neu-
tralizar y tratar de interpretar esos riesgos: manipularlos a los efectos
de que no sean un instrumento, un medio o un actor que genera una
lesion a otro.

El compliance es cuamplimiento, ;cumplimiento de qué? En este
punto seguramente vamos a disentir, porque hay tantos conceptos
de compliance como dogmaticos; y eso se explica por diversas ra-
zones. Primero, porque en el ambiente se habla indistintamente de
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compliance y programa de cumplimiento. Segundo, porque, desde mi
perspectiva, hay tres conceptos que debemos distinguir: una cosa es
el compliance como entidad normativa-juridica (como lo son el con-
trato, el dolo, etc.), compliance como entidad del derecho; otra cosa
son los programas de cumplimiento, es decir, las reglas internas de
organizacidn que tiene una empresa. Y, tercero, otra cosa es el sistema
de compliance, que es todo ese nimero de elementos que, interactua-
dos entre si, tratan de dar el marco de proteccion para una empresa,
entre los que puede estar el programa de cumplimiento. Son tres cosas
distintas que, desde lo dogmatico y lo practico, no se suele distinguir:
compliance, programa y sistema de compliance.

Pero ;a qué voy con todo esto? A que cada uno de dichos con-
ceptos va a depender de la idea de compliance que uno tenga. Y sobre
esto tampoco hay consenso.

Haciendo una sintesis, cuando uno piensa en compliance, puede
encontrar que:

1. Hay quien cree que el compliance —en especial el penal— sirve
como una herramienta de prevencion de riesgos y asi lo explica; vy,
por ende, con base en eso le da un contenido al programa de cum-
plimiento, es decir, a todas esas reglas y estructuras que —entien-
de— sirven para manejar riesgos, como la trata de personas.

2. Hay gente que dice que el compliance es un incentivo y un propul-
sor de la cultura de la legalidad, y por eso es por lo que las empre-
sas necesitan compliance: para tener una buena imagen y compor-
tamiento. Esto es muy valorado en algunos circulos empresariales,
en ciertos ambitos de financiamiento, etcétera.

3. Hay quien ve al compliance como una confirmacion de la respon-
sabilidad social que tienen las empresas frente a los derechos hu-
manos.

4. Otros ven al compliance como una herramienta para detectar ilicitos.

5. O bien, como herramienta para neutralizar imputaciones. Aqui esta
Silva Sanchez, quien dice que si tengo un buen compliance puedo
neutralizar esas imputaciones como persona juridica. Y es por eso
que dicen algunos autores, como Coolen (sic) —el que habla de la
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higuera—, que el compliance es como una gran hoja de higuera
para la persona juridica, porque lo unico que le da es sombra, la
sombra de proteccion para que no termine respondiendo penalmen-
te y, entonces, ella siempre sabe cuales son los limites y hasta donde
va a responder.

6. Algunos ven al compliance como un atenuante de culpabilidad.

7. Otros, como instrumento de fomento de autorresponsabilidad y res-
ponsabilidad social; es decir, como ejercicio de la responsabilidad
social que tiene la empresa, y el compliance es un instrumento mas
para darle complimiento.

Fijense, estas son algunas razones y concepciones sobre el com-
pliance. Cada una da, a su vez, contenido y alcance distinto al con-
cepto, a los respectivos programas de cumplimiento y a los sistemas
de cumplimiento.

En sintesis: hasta que no nos pongamos de acuerdo en esto, va-
mos a tener tantos conceptos de compliance como dogmaticos y ope-
radores del derecho.

También es util remarcar que existen diversas razones para afir-
mar que, en ciertos ambitos, no podemos dejar de tener compliance.
No pretendo hacer un recuento histdrico, pero considero que, hoy por
hoy, hay cuatro o cinco motivos que nos obligan a afirmar la necesa-
riedad de contar con compliance, y que este debe exigirse a las perso-
nas juridicas, aunque no exclusivamente a estas.

En primer lugar, podemos hablar de la complejidad y de la gran
dimension y especificacion de riesgos que tenemos hoy, o sea, la mar-
cada especializacion y profesionalizacidon que existe en ciertos ambitos,
lo cual hace que sea indispensable que los actores de ciertos sectores se
autorregulen, por ejemplo, en temas de medio ambiente, genéticos y en
tematicas técnico-cientificas nuevas. Este es, en si, un motivo.

En segundo lugar, se puede citar la necesidad de generar regula-
ciones reguladas. A saber, el Estado normalmente es el que regula, el
que brinda las herramientas basicas y norma lo pertinente, pero llega
un momento en que este concepto de regulacion se va delegando. Al
respecto hay tres grandes posturas: hay quien habla de que la regula-
cion estatal no se puede delegar, otros afirman que debe existir una
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corregulacion privada y publica y, por ultimo, hay quien remarca la
necesidad de una autorregulacion regulada.

Sea que utilicemos la segunda o la tercera via, lo que quiero re-
marcar es que en la actualidad no podemos seguir exigiéndole al Es-
tado que realice toda la regulacion. Tenemos que reconocer que en
ciertos ambitos existe necesidad de que exista una corregulacion vy, si
no, una autorregulacion regulada. ;Por qué autorregulacion regulada?
Porque el Estado da las pautas minimas, y el otro, que es el especia-
lista en el tema —por la especificidad o por la profesionalizacion—,
aporta los detalles y especificidades en seguimiento de las pautas ba-
sicas que dio el primero.

Y no solo por eso, sino también porque el Estado no siempre
tiene la capacidad —econdmica y estructural— para poder generar
la regulacion de ciertos ambitos y llevar, a su vez, el control, la su-
pervision, la fiscalizacion e, incluso, la sancion en estos. La propia
complejidad del Estado lo excede, se le va de las manos, sobre todo en
virtud del tipo de Estado que estamos teniendo: cada vez menos pre-
sente, menos intervencionista y —no todo— con una estructura mas
endeble en comparacion con ciertos actores y sistemas macro. Enton-
ces, debe reconocer que, si de verdad quiere tener controlados ciertos
riesgos, es necesario pedir la participacion a esos entes sociales que
son las personas juridicas para que intervengan en esa autorregulacion
regulada y ayuden a precisar las pautas basicas que como Estado se
les ha brindado. Eso es la autorregulacion regulada. Ahi se inserta el
compliance.

El tercer motivo se relaciona con el hecho de que en ciertos am-
bitos el Estado no es necesariamente el interlocutor mas idoneo para
gestar la regulacion. Esto se advierte en algunos Estados que tienen
marcadas limitantes técnico-cientificas, pero también en aquellos que
han sido grandes violadores de derechos humanos y que, por ende,
no se perfilan como el interlocutor mas idoneo en cuanto al respeto
de estos. Es alli, entonces, cuando entran en accion otros actores que
pueden ayudar en esa autorregulacion regulada para evitar que los
propios Estados, los entes publicos, las empresas, infrinjan una y otra
vez los derechos humanos en un contexto particular.

La cuarta razon es que hay muchas empresas que en la actualidad
son quienes llevan adelante los servicios y funciones publicas de los
Estados. Entonces, (quién mejor que ellas para asumir el costo de
tratar de regular lo indispensable a fin de no convertirse en fuentes de
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riesgos, generar infracciones o cometer delitos? Una vez mas, es alli
donde entra el compliance como una expresion de cesion parcial de
esa funcion de regulacion que tiene el Estado. No obstante, esa regula-
cion que se le permite o exige a dichos entes es una regulacion cercada
y controlada por las pautas basicas que le da el Estado, puesto que este
no puede dejar de cumplir su funcion.

En otras palabras, los servicios y funciones publicas en muchas
entidades estatales se encuentran en manos de empresas; entonces,
hay que pedirles que se hagan cargo de la autorregulacion regulada
para evitar riesgos, dafios e ilicitos. Por ejemplo, piénsese en las em-
presas de telecomunicaciones.

Otro motivo es el de la empresa como sujeto criminal. Contra-
rio a lo que se cree, no considero que sea esta la primera motivacion
para exigir a una persona juridica que genere y aplique un complian-
ce criminal. No es casual, por ende, que lo haya mencionado hasta
ahora. Desde mi concepcidn son tan (o mas) de peso las razones que
previamente mencioné; sin embargo, un factor que debemos atender
es que la empresa puede ser un instrumento o un autor de un hecho
penalmente responsable, de un delito, y como tal debe de tener su
compliance a fin de controlar sus acciones, prevenir riesgos, detectar
ilicitos y aportar a las labores de reproche e imputacion.

Por ultimo, el compliance sirve y tiene motivacion suficiente en
si mismo porque las empresas son también sujetos pasivos de ilicitos
(entre ellos, delitos). No debemos olvidar y entender a la empresa
como victima. Por ello, los programas de cumplimiento y los sistemas
de compliance resultan indispensables. Si no conozco o puedo cono-
cer cual es esa “sangre” que va nutriendo a la empresa, que la regula,
que le va diciendo como se expresa en sus voluntades, quién toma las
decisiones, donde estan los puntos de operacion, donde estan los can-
dados, cual es su autopoiesis —como habla Luhmann— dificilmente
puedo lograr su proteccion y control. Entonces, el compliance se torna
necesario, pues este es herramienta util para identificar cudndo la per-
sona juridica es victima y cuando es un victimario.
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I1l. MARIA DE LOS ANGELES FROMOW RANGEL

;Qué modelo de responsabilidad penal empresarial resulta mas de-

fendible?

Los modelos de atribucion de responsabilidad penal a la persona ju-
ridica, de doble via, se circunscriben a los supuestos delitos que se
cometan:

a. si la persona juridica responde por un hecho penal propio o
b. por hechos de terceros.

En el primer supuesto, son aquellos delitos cometidos a su nom-
bre, por su cuenta, en su beneficio; entendido este Ultimo tanto en
sentido directo, como provecho, e indirecto, como ahorro de costos.
En el segundo supuesto, son aquellos delitos cometidos por los em-
pleados de la persona juridica, por no haber ejercido sobre ellos el
debido control.

Esta responsabilidad se genera con independencia de la respon-
sabilidad penal en que puedan incurrir sus representantes legales y ad-
ministradores, de hecho o de derecho; es decir, por accion u omision.
En esta materia existe una posicion preponderante en la doctrina ju-
ridica segun la cual los superiores jerarquicos de la estructura empre-
sarial se encuentran en una posicion de garantia que integra un deber
de vigilancia. La empresa de hoy es una empresa social, un colectivo
de personas bajo una metapersonalidad. Entre compliance y deber de
vigilancia juridico-penal es, en alglin sentido, una vinculacion de gé-
nero a especie.

Bajo el marco regulatorio establecido en el articulo 421 del Codi-
go Nacional de Procedimientos Penales, el modelo de responsabilidad
penal que resulta mas defendible es el primero, es decir, si la persona
juridica responde por un hecho propio.

El derecho penal establece como uno de sus principios el de mi-
nima intervencion penal o de Gltima ratio, que, por un lado, establece
que las sanciones penales se han de limitar al circulo de lo indispen-
sable, y, por otro, sefiala que la pena es un mal irreversible y una
solucion imperfecta que debe utilizarse cuando no haya mas remedio.

En el segundo supuesto —cuando el delito es cometido por terce-
ros— implica que, en virtud del principio de minima intervencion, no
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seria factible la aplicacion de pena alguna a la persona juridica, puesto
que se le estaria fincando una responsabilidad por un hecho que no
cometio, sino por la omision en el deber de control a sus empleados.
Es aqui donde encontramos un quiebre entre los partidarios del primer
modelo y quienes lo son del segundo modelo.

No obstante, es preciso recordar que la norma y los supuestos de
responsabilidad penal de la persona juridica por hechos de terceros
existe y esta vigente en el articulo 421 del Codigo Nacional de Proce-
dimientos Penales.3!

Por otro lado, existe también la exigencia del deber de control
en el Capitulo II, denominado “De la integridad de las personas mo-
rales”, de la Ley General de Responsabilidades Administrativas.32 En
¢l se establece, como una politica de integridad para las personas ju-
ridicas vinculadas con faltas administrativas graves, (al menos) los
siguientes elementos:

. un manual de organizacion y procedimientos;

. un codigo de conducta debidamente publicado y socializado;

. sistemas adecuados y eficaces de control, vigilancia y auditoria;

. sistemas adecuados de denuncia, tanto al interior de la organiza-
cion como hacia las autoridades competentes;

e. procesos disciplinarios y consecuencias concretas;

. sistemas y procesos adecuados de entrenamiento y capacitacion;

o0 oW

—

31 El cual obedece al cumplimiento de la Resolucion 55/25 de la Asamblea Ge-
neral, del 15 de noviembre de 2000, Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional. El Articulo 10 establece la responsabilidad
de las personas juridicas, al sefialar: “7. Cada Estado Parte adoptarad las medidas
que sean necesarias, de conformidad con sus principios juridicos, a fin de establecer
la responsabilidad de personas juridicas por participacion en delitos graves en que
esté involucrado un grupo delictivo organizado, asi como por los delitos tipificados
con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la presente Convencion. 2. Con sujecion a
los principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las personas juridicas
podra ser de indole penal, civil o administrativa. 3. Dicha responsabilidad existira
sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las personas naturales que
hayan perpetrado los delitos. 4. Cada Estado Parte velard en particular por que se
impongan sanciones penales o no penales eficaces, proporcionadas y disuasivas, in-
cluidas sanciones monetarias, a las personas juridicas consideradas responsables con
arreglo al presente articulo”.

32 Articulos 24 y 25 de la Ley General de Responsabilidades Administrativas.
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g. politicas de recursos humanos tendientes a evitar la incorpora-
cion de personas que puedan generar un riesgo a la integridad de
la corporacion, y

h. mecanismos que aseguren, en todo momento, la transparencia y
publicidad de sus intereses.

Por lo que es importante que las personas juridicas desarro-
llen programas de cumplimiento sirven para combatir la corrupcion e
instaurar una cultura de la legalidad. El objetivo de estos programas es
la prevencion del delito y, de esta forma, blindar a la persona juridica
de acusaciones.

¢ Puede una persona juridica ser coautora del delito cometido por
una persona fisica?

Los problemas que implica la responsabilidad penal de las personas
juridicas se centran en el sujeto y en la norma juridica. El razonamien-
to tradicionalmente invocado es la incompatibilidad de los elementos
de la estructura del delito:

a. La accion

b. La culpabilidad

c. La autoria y participacion
d. La pena

La discusion sobre estos temas gira con relacion a la imposi-
bilidad de aplicar esos conceptos a la persona juridica como figura
juridica abstracta.

Siempre se busca la comparacion entre la persona fisica y la per-
sona juridica; sin embargo, si queremos obtener resultados adecuados
en la discusion, hay que enfrentar el problema desde un punto de vista
distinto; es decir, si consideramos tanto a la persona juridica como a la
persona fisica como sujetos independientes y diferentes que necesitan
que los conceptos del delito que se les apliquen tengan esta misma
concepcion, el resultado es diferente, por lo que si puede una persona
juridica realizar la accion del delito.

Por otro lado, quienes sostienen la falta de culpabilidad argu-
mentan que a la persona juridica, como ficcion del derecho, no le es
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aplicable el juicio de reproche; elemento que se actualiza en quien tie-
ne la capacidad de conocer y comprender que la conducta es prohibida
y, aun asi, acepta su realizacion, con lo que manifiestan su voluntad
de realizacion.

Por su parte, quienes sostienen lo contrario argumentan que se
debe considerar solo el elemento de capacidad que si tienen las perso-
nas juridicas y prescindir del elemento de voluntad.

Desde luego que para fundamentar los conceptos de accion y
culpabilidad en la persona juridica hay que aplicar determinadas re-
glas que permitan fundamentar esta nueva concepcion.

En este sentido, las personas juridicas, al ser destinatarias de las
normas juridicas, pueden producir los efectos exigidos por dichas nor-
mas. De ello se deduce que pueden ser autoras o coautoras del delito
cometido por una persona fisica. Esto es, que pueden realizar acciones
que se expresan a través de las acciones de sus 6rganos y representan-
tes, pero que son, al mismo tiempo, acciones de la persona juridica,
tal y como ocurre en la participacion del coautor y el autor mediato,
que responden de su propio acto aunque este se realice total o parcial-
mente a través de otro.

Por ejemplo, el delito de cohecho —previsto en el articulo 222
del Codigo Penal Federal— sefiala:

Articulo 222. Cometen el delito de cohecho:

I...all...

III. El legislador federal que, en el ejercicio de sus funciones o atri-
buciones, y en el marco del proceso de aprobacion del presupuesto de
egresos respectivo, gestione o solicite:

a)...

b) El otorgamiento de contratos de obra publica o de servicios a favor
de determinadas personas fisicas o morales.

En la comision de dicho ilicito es factible que pueda darse la au-
toria o coautoria de la persona juridica. La capacidad de punibilidad y
funcion de la pena sefala que las personas juridicas no pueden sufrir
las penas previstas para las personas fisicas. Por un lado, las penas
tienen que corresponderse con un hecho propio (el de las personas
fisicas); por otro, de aplicarse penas a las personas juridicas, estas no
podrian cumplir las funciones que la doctrina les reconoce, pero las
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penas para las personas juridicas no tienen que ser las mismas que las
previstas para las personas fisicas, sino otras equivalentes.

Ademas, las personas juridicas si responderan por un hecho pro-
pio si se les reconoce autonomia y capacidad de accion. Finalmente,
la pena si podria cumplir sus fines, entendiendo que las mismas tengan
por fundamento la propia naturaleza de ellas.

JQué efectos tiene el compliance frente al sistema penal mexicano?

La instrumentacion en nuestro pais para incluir en nuestra legislacion
la responsabilidad de las personas juridicas obedece —como ya lo
hemos afirmado en lineas anteriores— al cumplimiento de los com-
promisos adquiridos por el Estado mexicano en la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y
en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

A partir de la publicacion, en el Diario Oficial de la Federa-
cion, del Codigo Nacional de Procedimientos Penales (05 de marzo de
2014), se instaurd en México la responsabilidad penal de las personas
juridicas.

Para completar este marco regulatorio, el 17 de junio de 2016 fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacion la adicion del articulo
11 Bis del Codigo Penal Federal, el cual tuvo como objetivo armonizar
el Coédigo Penal al Codigo Nacional de Procedimientos Penales e in-
cluir la responsabilidad de las personas juridicas.

Las adiciones realizadas en esta ultima reforma estan relaciona-
das con la idea de que el derecho penal debe responder a las nue-
vas exigencias para poder atacar las modalidades que, en la realidad,
asumen las empresas como estructuras organizadas y complejas. Los
aspectos genéricos que entrafian ambas reformas son:

a. evitar que las personas juridicas puedan evadir su responsabili-
dad penal por la comision de algin delito;

b. que el Ministerio Publico pueda ejercer accion penal en contra
de las personas juridicas, independientemente de la accion penal
que pudiera ejercer contra las personas fisicas involucradas en el
delito cometido;
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c. que no se extinga la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas en los casos en que para evadir la responsabilidad penal se
transformen, fusionen, absorban o escindan;

d. que no se extinguira la responsabilidad penal cuando lleven a
cabo una disolucion aparente, y

e. el catdlogo —numerus clausus— dispuesto en la legislacion
penal.

El aspecto fundamental que motivo la reforma de 2016 fue la
implementacion del modelo tedrico-sistematico a través del cual /a
responsabilidad de las personas juridicas puede llevarse de manera
autonoma al de las personas fisicas, lo que quiere decir que no sera
requisito para determinar la responsabilidad de la persona juridica el
que primero se haga responsable a la persona fisica.

Cabe recordar que en un principio nuestro legislador siguio el
modelo de representacion, mediante el cual solo se podia establecer
la responsabilidad de las personas morales, si y solo si, se establecia
la responsabilidad de las personas fisicas.

Sus efectos pueden ser muchos y muy variados. Por ejemplo, un
programa de cumplimiento efectivo sirve para:

a. establecer un sistema de gestion de la empresa;

b. prevenir y detectar riesgos, mapeo de procesos riesgosos y medi-
das de prevencion de riesgos;

c. disenar sistemas de quejas o denuncias internas y externas;

d. evitar la responsabilidad administrativa y penal de la empresa;

e. aminorar el valor esperado de un posible dafo, y

f. promover y fomentar el respeto a los derechos humanos de las
personas que laboran.
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