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RESUMEN 

El compliance penal es un mecanismo que permite a la persona jurídica introducir, en el

desarrollo de su actividad empresarial,  una cultura de integridad y de respeto por la

legalidad. El fomento al compliance criminal es método de hacer que la persona jurídica

sea un aliado del Estado en el combate contra la criminalidad en el ámbito empresarial,

una  vez  que  posee  la  capacidad  de  permitir  que  la  empresa  deje  de  figurar  como

instrumento del crimen, para que, al lado del Estado, pase a desempeñar un papel activo

en su combate. Cuando, sin embargo, se “corrompe” la primera finalidad del programa

de compliance  penal,  es  decir,  se  identifica  la  práctica  delictiva  en el  ámbito  de la

empresa,  el plan de prevención delictiva pasará a tener impacto directo en la acción

penal que se mueva en contra de persona jurídica. Será en el ámbito de la acción penal

que los elementos esenciales para el reconocimiento de la idoneidad o no del programa

de compliance penal serán verificados por el Estado-juez.  Las  características de un

programa  de  compliance  criminal,  por  lo  tanto,  pasan  a  ampliar  el  objeto  de

conocimiento  de  la  acción  penal,  porque  serán  elementos  cruciales  cuando  se  está

hablando  de  producción  probatoria  en  proceso  penal  hecho  en  contra  de  persona

jurídica.  Así,  se  entiende  que  invertir  en  el  desarrollo  de  métodos  para  ampliar  la

extensión de la cognición del magistrado sobre la idoneidad, adecuación y eficacia del

compliance criminal en el ámbito de la instrucción criminal permitirá otorgar, aún más,

transparencia/clareza a los hechos probados que repercutirán en la decisión judicial – a

modo de incentivar, aún más, la diseminación de la cultura de compliance criminal en el

ambiente  empresarial  y,  consecuentemente,  el  combate  contra  la  criminalidad

corporativa.

PALABRAS  CLAVE:  Proceso  penal,  persona  jurídica,  compliance,  cognición

judicial. 
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ABSTRACT 

Criminal  compliance  is  a  mechanism that  allows  legal  entities  to  introduce,  in  the

development of their business activity, a culture of integrity and respect for the law. The

promotion of criminal compliance is a method of making the legal person an ally of the

State in the fight against crime in the business sphere, once it has the capacity to allow

the company to stop appearing as an instrument of crime, so that, on the side of the

State, play an active role in its combat.

When,  however,  the  primary  purpose  of  the  criminal  compliance  program  is

"corrupted",  that  is,  criminal  practice  is  identified  within  the  company,  the  crime

prevention  plan  will  have  a  direct  impact  on  the  criminal  process  that  takes  place

against  a  legal  person.  It  will  be  in  the  field  of  criminal  action  that  the  essential

elements for the recognition of the suitability or otherwise of the criminal compliance

program  will  be  verified  by  the  State-judge.  The  characteristics  of  a  criminal

compliance program, therefore, go on to expand the object of knowledge of the criminal

action,  because they will  be crucial  elements  when talking about  the production  of

evidence in criminal proceedings against a legal entity.

Thus,  it  is  understood that  investing in the development of methods to  broaden the

extension of the magistrate's knowledge of the suitability, adequacy and effectiveness of

criminal compliance in the field of criminal instruction will make it possible to grant

even more transparency/clarity to the proven facts, that will have repercussions on the

judicial decision – in order to encourage, even more, the dissemination of the culture of

criminal compliance in the business environment and, consequently, the fight against

corporate crime.

KEY WORDS: Criminal process, legal person, compliance, judicial cognition. 
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INTRODUCCIÓN.

 La historia de la humanidad o, incluso antes, la mera posibilidad de subsistencia del

hombre con el paso del tiempo se debe al esfuerzo gregario. Desde los primordios la

persona  física  se  ha  utilizado  de  la  energía  del  grupo,  el  trabajo  colectivo,  la

concatenación de esfuerzos individuales para la sobrevivencia, objetivo común. Solo así

se ha podido hacer la larga jornada que ha traído la especie desde las cavernas a las

ciudades  y  al  avance  tecnológico,  que  tiene  lugar  hoy  a  una  velocidad  ilimitada,

ofreciéndoles a los habitantes del globo terrestre una facilidad en la comunicación (lo

que posibilita, aún más, la construcción de  lazos  de colaboración) con una intensidad

nunca imaginada ni soñada por nuestros ancestrales. 

Con el  transcurso del tiempo, el  hombre,  siempre buscando desarrollar  técnicas que

hiciesen  factible  la  vida  en  sociedad,  identificó  en  la  evolución  de  los  medios  de

comunicación  el  gran  acelerador  del  proceso  de  intercambio  de  información  y

experiencias,  así  como  la  base  para  lanzar  a  la  universalización  el  conocimiento

adquirido por la especie.

 La  revolución  de  las  comunicaciones ha  acortado  distancias  y  ha  acelerado  las

transacciones, tanto las personales como las comerciales. Los beneficios derivados de

ella en el campo de la salud, el transporte y la producción de alimentos han tenido la

capacidad de extender la duración y la calidad de la vida humana en la Tierra. 

Sin embargo, al mirar el otro lado de la moneda, se identifica que la revolución referida

también  hizo,  como  resultado  de  la  aceleración  proporcionada  por  el  desarrollo

tecnológico, aumentar en la sociedad la sensación general de inseguridad y de la pérdida

de control sobre el curso de los acontecimientos.

 Entretanto, la tecnología no solo genera un sentimiento de inseguridad, sino también le

da una causa concreta, permitiendo la instrumentalización de parte de la sociedad que

no se preocupa por guiar su conducta por la legalidad, buscando lograr fines indebidos.

 La destreza con la que los  al margen de la ley se organizan para llevar a cabo sus

proyectos  agresivos  contra  la  sociedad  obliga  al  Estado  a  elaborar  modificaciones
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legislativas capaces de, a la misma velocidad, objetivar técnicas apropiadas —y también

evolucionadas—  para  preservar  los  derechos  protegidos  por  los  ordenamientos

jurídicos.

 No  es  de  hoy que  los  agentes  que  desarrollan  actividad  delictiva,  objetivando  —

genéricamente— la impunidad, se hayan especializado en el uso de personas jurídicas

para ejecutar sus crímenes. La reacción estatal (también identificada en el ámbito del

Derecho  Internacional)  no  podría  ser  otra:  recurrir  a  métodos  de  imputación  de

responsabilidad capaces de disuadir esta forma de realizar actividades que violen los

bienes jurídicos protegidos en los ordenamientos jurídicos de cada país. Asimismo, la

búsqueda por una apurada responsabilización de las personas jurídicas utilizadas para

fines criminales, antes de más nada, vienen a resguardar la actividad empresarial en su

totalidad, considerando que la avasalladora mayoría de las empresas se constituye para

fines lícitos.  

Por consecuencia, lo que por mucho tiempo configuraba la realidad del derecho penal

en una aplastadora mayoría de los países de tradición jurídica germánica - “societas

delinquere non potest”, fundamentado en una dogmática clásica de la teoría del delito,

ha pasado a ceder al reconocimiento de la capacidad penal activa del ente colectivo. Se

reconoce que el derecho debe ser capaz de dar respuesta a conflictos actuales. No se da

consentimiento, con la responsabilidad penal de la persona jurídica el abandono a la

dogmática  –  imprescindible  para  la  seguridad  jurídica,  pero  se  pasa  a  ponderarla

también con un “toque” de pragmatismo: la responsabilización penal del ente colectivo

viene a atender una realidad fenoménica de la criminalidad a modo de tutelar bienes

jurídicos efectivamente.

 Por lo tanto, está claro que, si el marco legal de una determinada nación no respalda la

capacidad activa para las prácticas criminales del ente corporativo, la responsabilidad de

sus  conductas  al  margen  de  la  ley  será  muy  difícil.  Por  lo  tanto,  considerando  la

facilidad  con  que  la  globalización  actualmente  permite  el  cruce  de  fronteras  entre

diferentes  países  para  los  fines  más  diversos,  el  Estado  que  no  se  sirve  de  esa

herramienta  legal  —basada en  la  ciencia  penal  considerada  como la  ultima ratio—

tiende a ser identificado como un “paraíso penal”1. 
1 En el 20 de mayo de 2019, el titular del Juzgado Central de Instrucción número 5 de la
Audiencia Nacional, José de la Mata, ha dictado auto de apertura de juicio oral para 24
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Sin embargo, el Estado, aunque estipule la responsabilidad penal de la persona jurídica

en  su  sistema  legal,  no  dispondrá,  por  sí  solo,  de  los  medios  capaces  de  dar  una

respuesta apropiada —y mucho menos eficaz— a los delitos perpetrados en el ámbito

empresarial. Es el  compliance criminal2, agregado al ordenamiento jurídico penal con

incentivos de una orden de derecho premial, que tendrá el poder de  transformar las

personas jurídicas de derecho privado en  asociadas del Estado en la lucha contra la

criminalidad empresarial - “esfuerzo gregario”.

 Por supuesto, una persona jurídica que haya estructurado en su seno un programa de

integridad criminal idóneo ofrece al Estado refuerzo de prevención de la criminalidad.

Cuando se eleva a la condición de circunstancia legal, el compliance penal, que autoriza

la  modulación  o  incluso  la  eliminación  de  la  penalidad  aplicada  por  el  juez  en  el

proceso penal a la empresa (incentivo de naturaleza premial),  tiene la capacidad de

optimizar el sistema de responsabilidad penal de la persona jurídica en la medida en que

la  él  agrega  un  elemento  único,  apto  para  hacer  que  este  conjunto  de  normas  sea

realmente efectivo para combatir la criminalidad empresarial.

 Así, ¡y solo así!, la responsabilidad penal de las personas jurídicas funciona como una

verdadera  herramienta  legal  que  impulsa  y  concreta  una  política  penal:  fomenta  la

difusión de la instalación de programas de compliance penal. Estos, a su vez, cuando

personas,  dos  sociedades  y  la  empresa  pública  Defex  por  el  presunto  desvío  y
apropiación de fondos en los contratos de suministro de material policial para Angola.
En esta oportunidad, al criticar la interpretación hecha por parte de las acusaciones en la
hora de no presentar cargos, dijo que estaban aquellas constituyendo "un paraíso penal"
y  "una  situación  de  absoluta  impunidad"  con  "barra  libre  para  las  prácticas
defraudatorias  fiscales  de  los  administradores  de  la  sociedad  mercantil".
(https://www.eldiario.es/economia/personas-sociedades-compras-DEFEX-
Angola_0_901160525.html ) Acceso el 18 de febrero de 2020.

2 “La  elaboración  del  programa  de  organización  y  gestión  (Compliance)  y  la
acreditación de su cumplimiento para que ella persona jurídica no sea responsable
penalmente, resultan hoy, en nuestra realidad social, un tema clave a la vista de la
enorme  importancia  de  la  criminalidad  organizada  (y  no  sólo  ella),  dispuesta  a
delinquir  en forma más atroz  cada día,  y  el  frecuente  uso  de  empresas  (pantallas,
generalmente) para cometer sus horrendos y frecuentes crímenes, ocultarlos y procurar
su impunidad, algo que nuestra moderna sociedad no puede tolerar”. Gómez Colomer,
Juan-Luis.  “Persona  jurídica,  responsabilidad  criminal,  modelo  de  cumplimiento  y
proceso penal: una presentación”. En Tratado sobre compliance penal. Responsabilidad
Penal de las Personas Jurídicas y Modelos de Organización y Gestión. Tirant lo Blanch.
2019. Valencia. P. 17.
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sean efectivos,  servirán para reforzar  la tutela  de la  seguridad pública por parte del

Estado  —en  particular,  por  supuesto,  en  la  lucha  contra  el  crimen  que  puede

desarrollarse  dentro  de  los  entes  corporativos  en  los  que  se  difunde  la  cultura  de

integridad corporativa—. Una verdadera delegación de la tutela de los bienes jurídicos

penales a la empresa, que tendrá la responsabilidad, ejerciendo la función de "garante",

de desarrollar,  dentro  de  la  órbita  de su organización,  funciones  "pseudopoliciales",

tanto en la lucha contra el delito como en las relacionadas con su investigación.

 Además,  cuando  es  idóneo,  el  programa  de  cumplimiento  funciona  como  una

antelación de la barrera preventiva a la práctica criminal, sirviendo también, desde su

fiel ejecución, como un método de investigación previo capaz de alimentar la posible

persecución penal estatal – desde una recolección de elementos probatorios que – en

una futura acción penal -, necesariamente deberán pasar por un  proceso  de validación

por el juez criminal – tanto en su mérito como en relación a las formalidades de su

extracción.

 Asimismo, a diferencia de lo que se puede imaginar, la práctica criminal en el marco de

determinada  empresa  no  corresponde  necesariamente  reconocer  la  inidoneidad  del

programa de compliance eventualmente preestructurado en aquella. Grosso modo, el

compliance criminal, a pesar de buscar la reducción de la identificación de ilícitos, no

imposibilitará la práctica delictiva ámbito de la actividad empresarial. Por ende, aunque

sea idóneo - lo que será debidamente apurado en el seno de la acción penal, el programa

de idoneidad penal no imposibilita la identificación de la práctica de un delito en el

marco de la persona jurídica que lo ha instituido - es en este momento que compliance

se lanza al proceso penal para figurar como objeto de prueba en instrucción criminal

hecha contra la empresa.

 Se trata-se del punto central que se pretende trabajar en la presente tesis – identificar

cómo  está  el  Poder  Judicial  instrumentalizado  para  averiguar  la  (in)idoneidad  del

programa  de  compliance  criminal,  a  modo  de,  efectivamente,  consagrar  éxito  a  la

política  criminal  pretendida  por  el  Poder  Legislativo  cuando alía  la  responsabilidad

penal de la persona jurídica al programa de idoneidad. Por consecuencia, se cuestiona:

efectivamente,  ¿el  magistrado  es  capaz  de  –  desde  la  producción  probatoria  a  ser

objetivada por las partes –, realizar un juicio cognitivo necesario acerca de la idoneidad
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del programa de compliance para identificar la consecuencia jurídica a ser aplicada en

sentencia que juzga la responsabilidad penal de la empresa en el caso concreto?

 De la misma forma, como se ha señalado que la inclusión de la persona jurídica como

sujeto pasible de consecuencias de órbita penal demanda un “nuevo análisis” de tal

rama del derecho para que se la encaje, se tiene que, consecuentemente, también traer a

la  persona  jurídica  nuevos  elementos  al  proceso  penal  que  tengan  por  finalidad  la

persecución criminal del ente colectivo.  Asimismo, será en el proceso penal donde los

elementos  esenciales  al  reconocimiento,  o  no,  de  la  idoneidad  del  programa  de

compliance (criminal) lo serán analizados por el Estado-juez para fines de modulación

de la responsabilidad penal de las personas jurídicas.

 La idoneidad, la adecuación y la efectividad del programa de compliance criminal son

circunstancias que  pasan  a  figurar  como  objeto  clave  de  producción  probatoria  de

eventual acción penal hecha contra una empresa, ya que el ente colectivo que demostrar

tener  previamente  la  ejecución  del  ilícito  apurado  en  el  respectivo  proceso  penal,

implementado  un programa  de  prevención  de  delitos  idóneo  podrá  ver  apartada  su

responsabilidad  criminal,  porque,  en  principio,  habrá  desarrollado  su  actividad

empresarial dentro de los límites tolerables de riesgo dentro del contexto actual que se

concibe por “sociedad de riesgo”. 

 Se destaca la ardua tarea que el juez criminal pasará a enfrentar desde el análisis de la

eficacia  del  programa  de  compliance  criminal,  especialmente  debido  a  la  mescla  -

multidisciplinariedad  -  de  conocimientos  extrajurídicos  imprescindibles  a  dicha

cognición.  Se  enfatiza  la  relevancia  de  la  prueba  técnica  (pericial)  para  auxiliar  al

magistrado en la construcción de su convencimiento y discernimiento acerca de posible

idoneidad parcial o integral de las medidas de gestión y control estructuradas por las

persona jurídica. Incluso porque, como se ha dicho, la práctica criminal en el marco de

determinada empresa no corresponde necesariamente a  reconocer  la  inidoneidad del

programa de compliance preestructurado en aquella.

  Pero no es solo eso.  La dificultad de la cognición judicial acerca de la  calidad del

programa de compliance criminal está también relacionada a su “volatilidad” e, incluso,

a la identificación de lo que se reconoce como siendo su contenido esencial. Asimismo,

el compliance criminal, para ser efectivo, debe superar y mucho el simple  documento
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(hoja  de  papel)  que  venga  a  internalizar  el  programa  de  compliance  dentro  de  la

empresa.  Las  directrices  del  programa  de  compliance  son  de  aplicación  práctica  y

constante, y la producción probatoria acerca de su eficacia debe ser capaz de captar el

dinamismo de su ejecución.

 En cuanto a  su contenido,  también es  cuestión  que  en nada facilitará  la  cognición

judicial, debido a las peculiaridades que pueden caracterizar las diferentes actividades

empresariales ejecutadas por las personas jurídicas que vengan a ser objeto de proceso

penal. Está claro que existen directrices – legales y de naturaleza jurídica distinta – que

irán  a  auxiliar  tanto  el  gestor  en  la  elaboración  del  plan  de  prevención  de  ilícitos

criminales como el Poder Judicial si se pone el programa de compliance como objeto de

producción probatoria. Entretanto, al tratarse de instrumento que tiene la capacidad de

modificarse – y mucho – ante las particularidades de la actividad empresarial y de la

persona jurídica involucrada, no hay estándares “cerrados” tanto para la confección del

plan de compliance como para su apreciación en sede judicial y, en este último caso,

debe ser  la  producción probatoria  aún más apurada  para  permitirle  al  juez  una fiel

cognición de los hechos.

 Por lo tanto,  además de recibir  – desde el  reconocimiento del  ente colectivo como

legitimado activo a la práctica criminal - en la acción penal nuevos sujetos que figurarán

como esenciales para la instrucción criminal hecha en contra  de la persona jurídica

(listándose, por lo menos, uno: el representante legal de la empresa; 2. el abogado de la

empresa; y 3. el compliance officer), el Poder Judicial pasa a ser fiscal de lo que se

entiende por “autorregulación regulada”.

 Ello porque, mientras el poder legislativo, por medio de previsión legal, busca difundir

la estructuración de programas de compliance en el medio corporativo al estipular que

estos,  cuando implantados  de  forma  idónea  en  el  seno de  la  actividad  empresarial,

tienen la capacidad de influenciar (atenuante o eximente de pena) en el apenamiento de

la persona jurídica, en el caso concreto, o, mejor dicho, en el seno de la instrucción

penal - desde una adecuada producción probatoria -, es el magistrado que apreciará se

efectivamente  la  persona  jurídica  ha  introducido  en  el  desarrollo  de  su  actividad

empresarial  una  cultura  de  compliance  criminal,  buscando  el  combate  contra  la

criminalidad ejecutada por intermedio de entes colectivos.
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 Por consecuencia, y solo así, se cerrará la “rueda”: con la “evaluación casuística” a ser

ejecutada  por  el  Poder  Judicial  -  desde  la  apreciación  de  los  elementos  de  prueba

colectados en la instrucción criminal - se definirá la consecuencia jurídica aplicable por

el juez responsable por la respectiva prolación de la sentencia. En ese momento, a través

de la aplicación de la imparcialidad judicial, el Estado identificará si el incentivo legal

estatuido por el Poder Legislativo (fijando una posibilidad de modulación de pena para

las  empresas  que,  buscando  permearse  de  la  denominada  cultura  de  la  integridad,

concretan  en  su  seno un compliance  criminal  idóneo)  es  consumido por  la  persona

jurídica, y esta se adhiere a la condición de “colaborador” al poder de policía estatal, a

modo de cooperar en la tutela de bienes jurídicos – en especial: la seguridad pública. 

 Es indiscutible que es atribución del Poder Judicial averiguar “a posteriori” la fidelidad

del programa de compliance estructurado.

 La  relevancia  de  la  capacidad  cognitiva  judicial  acerca  de  la  extensión  y  de  la

profundidad  de  influencia  del  programa  de  compliance  criminal  en  la  actividad

empresarial es, por lo tanto, imprescindible para la concreción de la política criminal

pretendida, a saber, hacer que la persona jurídica sea un aliado en el combate contra la

criminalidad corporativa. En caso de no ser la instrucción criminal capaz de llevar al

juicio  elementos  probatorios  necesarios  para  valorar  la  efectividad del  programa de

compliance criminal, al revés de un instrumento capaz de auxiliar en la tutela de la

seguridad  pública,  este  será  un  verdadero  escudo  al  combate  contra  el  crimen

desarrollado en el marco de la empresa, porque demostrará que una “simple hoja de

papel” (compliance inidóneo) tendrá la capacidad de apartar la responsabilidad penal de

la persona jurídica.

 De  este  modo,  en  esta  tesis  se  fomenta  el  desarrollo  de  métodos  para  ampliar  la

extensión de la  cognición del  magistrado sobre la  eficacia  del  compliance criminal,

permitiéndose cada vez más transparencia a los hechos probados que repercutirán en la

decisión judicial  – a modo de incentivar, aún más,  la diseminación de la cultura de

compliance criminal en el ambiente empresarial y, consecuentemente, el combate contra

la criminalidad corporativa.

 A su  vez,  reconocidas  la  idoneidad,  la  eficacia  y  la  adecuación  del  programa  de

compliance por el magistrado desde ese trabajo de cognición de las pruebas producidas
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por las partes, se habrá identificado la cooperación deseada por el Estado para con el

ente colectivo en pro de la tutela de bienes jurídicos puestos, constantemente, en jaque

debido  a  la  consentimiento  otorgado  por  la  sociedad  actual  para  la  ejecución  de

actividades empresariales de riesgo (permitido).
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CAPÍTULO 1

1.1.  Una  sociedad  que  demanda  nuevas  técnicas  de  combate  a  la

impunidad penal en el ámbito empresarial.

La práctica ilícita sin castigo genera el castigo sin el ilícito; una sociedad que no pune al

agente criminal termina por sancionar inocentes3. Es decir, la impunidad de un culpable

corresponde a la punición de un inocente.

Solamente la adopción de una política de tolerancia cero con la delincuencia será capaz

de inhibir/reducir la banalización de las prácticas criminales – en especial aquellas que

permean el ambiente empresarial. Los tipos penales son legislados no para servir de

adorno4,  sino para concretar  una política estatal  de seguridad pública;  es  decir,  son

creados  para  ser,  en  la  práctica,  cuando  identificado  el  acto  criminal  que  a  estos

corresponda, usados5; no pueden hacer como si fuese un escenario6. Perdonar/relevar al

responsable por un acto criminal equivale a punir al ciudadano honesto (o, en este caso,

3 Mário Ferreira dos Santos ya destacaba que la “benevolencia creciente va alrededor
del criminal, y hay una tendencia para considerarlo solo como un enfermo mental”. Se
tiende “a transformar al hombre en un haz de reflejos, en una cosa que reacciona a
otras cosas, y no en un ser que dispone de inteligencia y de voluntad”. (Santos, mário
ferreira dos. A inversão vertical dos bárbaros. São Paulo: É Realizações, 2012. p. 86).

4 Derecho penal simbólico o “de enfeite” [adorno] consiste en la utilización demagógica
de la ciencia penal. Es cuando el derecho penal sirve de instrumento para aprobar leyes
más  severas  -  generalmente  tras  hechos  que  causan  conmoción  social  -  no  debido
necesariamente a su gravedad intrínseca, sino, especialmente, para fines de divulgación
mediática que, en la práctica, se hacen inocuas porque el sistema penal como un todo es
incapaz  de  tratar  de  forma  eficaz  con  la  creciente  criminalidad  sin  evolucionar  en
términos  de  técnicas  procesales  que  le  puedan  alcanzar  garantías.  Sobre  el  tema,
Queiróz: “Digo simbólico porque a mí me parece claro que el legislador, al someter
determinados comportamientos a la normalización penal,  no pretende, propiamente,
prevenirlos o incluso reprimirlos, sino solo infundir y difundir en la comunidad una
sola impresión – y una falsa impresión – de seguridad jurídica. Se quiere, en fin, a
través de una represión puramente retórica, producir, en la opinión pública, una sola
impresión tranquilizadora de un legislador atento decidido.” (Queiroz, Paulo. Sobre a
função do juiz criminal na vigência de um direito penal simbólico. Boletim IBCCRIM.
São Paulo, n. 74, p. 09, ene. 1999).
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CONCLUSIONES.

1. La identificación de la actuación cooperativa – en unión de esfuerzos – como

forma de  alcanzar  los  objetivos.  La  búsqueda de aliados  para luchar  en  una

misma trinchera y en pro de una misma finalidad, conducta que no siempre es

racional, ha acompañado la humanidad en su “desarrollo”.

2. Los  medios  de  ejecución  de  ilícitos  por  la  criminalidad  son  diariamente

perfeccionados, buscando la impunidad y optimizar sus lucros. Por lo tanto, en

la misma intensidad con que la criminalidad diseña medios para orquestar sus

intentos  ilegales  contra  la  sociedad,  el  Estado  necesita  desarrollar  nuevos

métodos  capaces  de  tutelar  con  efectividad  los  bienes  jurídicos  que  el

ordenamiento jurídico se ha comprometido a garantizar.

3. En vista de la complejidad organizativa, que es una característica intrínseca de la

constitución de la empresa, la persona jurídica fue, indudablemente, elegida por

la criminalidad como un instrumento para la práctica de delitos.  El  velo que

personifica  a  la  empresa  dificulta  la  permeabilidad  de  los  órganos  de

investigación criminal, maximizando, así, las posibilidades de éxito de la  obra

criminal.

4. El instituto de responsabilidad penal de las personas jurídicas es un método que

se  propone disuadir  la  percepción  de  que  el  uso  del  ente  colectivo,  para  el

desarrollo  de  actividades  delictivas,  es  una  herramienta  interesante para  la

impunidad. Sin embargo, por otro lado, la percepción de la realidad mostró que

el permisivo jurídico a la sujeción activa criminal de la empresa, por sí solo, está

siendo insuficiente para desestimular la criminalidad empresarial.

5. El  compliance  penal  es  un  mecanismo  que  permite  a  la  persona  jurídica

introducir, en el desarrollo de su actividad empresarial, una cultura de integridad

y de respeto por la legalidad. Es un instituto que tiene como objetivo demostrar

compromiso  con  la  ética  empresarial.  Por  ende,  el  fomento  al  compliance

criminal es método de hacer que la persona jurídica sea un aliado del Estado en
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el combate contra la criminalidad en el ámbito empresarial, una vez que posee la

capacidad de  permitir  que  la  empresa  deje  de  figurar  como instrumento  del

crimen, para que, al lado del Estado, pase a desempeñar un papel activo en su

combate.

6. La ciencia, para ser efectiva, no debe trabajar con el "voluntarismo utópico".

Basado en técnica de naturaleza premial, el derecho penal pasa a reconocer en el

compliance criminal a un instituto capaz de repercutir en la aplicación de la pena

para ser modulada en la sentencia judicial cuando de la condena de la persona

jurídica  se  trate.  La  difusión  de  estructuración  de  programas  de  compliance

penal es la política penal que está por detrás de la responsabilidad penal de la

empresa,  en  la  medida  en  que,  al  elevarse  el  programa  de  compliance  a

condición de elemento capaz de afectar el apenamiento cuando de la condena

criminal de personas jurídicas, objetiva el legislador estimular, jurídicamente, la

cultura de integridad empresarial.

7. Desde  una  completa  irresponsabilidad  de  orden  criminal,  pasando  por  las

doctrinas de la heterorresponsabilidad y la autorresponsabilidad, y alcanzando la

aplicación de la teoría de la imputación objetiva son “visiones” abordadas en el

presente  trabajo  que  implican  diferentes  métodos  de  comparación  de  la

responsabilidad  penal  del  ente  colectivo.  Se  reconoce  en  la  teoría  de  la

imputación objetiva un instrumento jurídico capaz de verificar mejor la práctica

de crimen por la persona jurídica desde la apuración del nexo causal entre la

acción (o, aun, omisión) empresarial y el resultado delictivo – si ha habido la

creación de riesgos prohibidos, lo que podrá demostrarse desde la identificación

del cumplimiento de un programa de compliance.

8. En momento alguno se identifica la empresa como villana de la criminalidad

moderna. Por el contrario, se reconoce la relevancia de la actividad empresarial,

especialmente por aquellas entidades corporativas que cumplen con lo que se

llama la función social de la empresa, por lo que se fomenta la aplicación de la

sanción  penal  de  "intervención  judicial"  como  método  para  promover  la

continuidad  de  la  empresa,  para,  así,  salvaguardar  los  intereses  de  los
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stakeholder. Además, se ve en la responsabilidad penal de la persona jurídica un

instituto capaz de lograr mayor viabilidad, sí, a la competencia leal.

9. Se reconoce en el compliance criminal un método de privatización de la tutela

del derecho penal, más específicamente: una delegación de responsabilidad para

la tutela de los bienes jurídicos penales a la empresa, que deberá desarrollar, en

el ejercicio de la función de "garante", en la órbita de su organización, funciones

"pseudopoliciales" - tanto de combate previo al crimen como relacionadas con

su investigación.

10.  La ejecución efectiva de un compliance penal por parte de una empresa, en la

medida  en  que  sirve  como (I)  adelantamiento  de  la  barrera  preventiva  a  la

práctica  criminal  –  cumpliendo,  así,  funciones  de  un  pseudopoliciamiento

ostensivo - , y (II) de medio de investigación previo capaz de alimentar posible

persecución penal estatal futura, cumple tareas cuya "competencia originaria" es

reconocidamente estatal. Nítido, por lo tanto, el ahorro generado para el erario.

11. La  víctima,  sujeto  de  derecho  del  proceso  penal  moderno,  debe,

consecuentemente,  aparecer como sujeto al  ser objeto de tutela por parte del

programa de compliance penal que pretenda ser reconocido como idóneo. Por lo

tanto, el plan de cumplimiento debe estipular, como una forma de satisfacer esta

faceta de responsabilidad, al menos, (1) el derecho de la víctima a participar de

las  llamadas investigaciones  posdelictivas;  y  (2)  el  deber  de reparar  el  daño

sufrido por ella.

12. La transferencia de los elementos  de información recopilados por la  persona

jurídica en el ámbito de las investigaciones internas a los órganos de persecución

criminal es un elemento crucial para la efectividad del programa de compliance

que  objetive  demostrar  que  está  permeado  por  una  verdadera  cultura  de

integridad empresarial. Solo con la  entrega de dichos elementos probatorios a

las  manos de quién podrá dar fiel cumplimiento al  ius puniendi estatal se dará

una  conclusión  al  método  cooperativo  buscado  por  el  Estado  al  aliar  los

institutos  jurídicos  de  la  responsabilidad  penal  de  la  persona  jurídica,

compliance criminal y derecho premial. Asimismo, es en ese momento en que el
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compliance deja de tener una aplicación de índole eminentemente preventiva,

para ser alzado al proceso penal.

13. La legitimación activa de la persona jurídica para la práctica de crímenes y el

reconocimiento del instituto del compliance como objeto de análisis y de prueba

en el ámbito de la acción criminal conducen al surgimiento de nuevos sujetos en

el proceso penal, en especial: (1) el representante legal de la empresa; (2) el

abogado  de  la  empresa;  y  (3)  el  compliance  officer.  Es  decir,  figurando  el

programa de compliance como respaldante de análisis judicial para fines de la

apuración de la responsabilidad penal de la persona jurídica en el caso concreto,

estas tres figuras – por lo menos – pasan a surgir en temor de relevancia a la

instrucción procesal criminal tendiente a elucidar la práctica delictiva por una

empresa.

14. Cuando se “corrompe” la primera finalidad del programa de compliance penal,

es decir, se identifica la práctica delictiva en el ámbito de la empresa, el plan de

prevención delictiva pasará a tener impacto directo en la acción penal que se

mueva en contra de persona jurídica. Será en el ámbito de la acción penal que

los  elementos  esenciales  para  el  reconocimiento  de  la  idoneidad  o  no  del

programa de  compliance  penal  serán verificados  por  el  Estado-juez.   Por  lo

tanto,  las  características de  un  programa  de  compliance  criminal  pasan  a

ampliar el objeto de conocimiento de la acción penal, porque serán elementos

cruciales cuando se está hablando de producción probatoria en proceso penal

hecho en contra de persona jurídica.

15. La  actividad probatoria está directamente relacionada a la cognición judicial,

porque  dicha  actividad  será  responsable  por  reconstruir  históricamente  los

hechos que importarán al juzgamiento del proceso.  Por consecuencia, se trata de

la prueba del instrumento procesal adecuado para permitirle al juez el ejercicio

de su convencimiento sobre los hechos que le son puestos como objeto de la

actividad cognitiva. A su vez, el compliance criminal – en la calidad de objeto de

prueba - será objeto de apreciación del juez.; a través de la actividad probatoria

destinada  a  elucidar  la  (in)idoneidad  del  programa  de  compliance,  tanto  la
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acusación como la defensa objetivarán demostrar la (ir)responsabilidad penal de

la persona jurídica demandada.

16. Obviamente, la delegación de funciones de control al ente privado no pretende

el mantenimiento de la ineficiencia estatal para con la apuración de los crímenes

corporativos, razón por la que le competirá al juez averiguar apropiadamente la

idoneidad,  la  eficacia  y  la  adecuación  del  programa  de  compliance  penal

previamente  estructurado  por  la  persona  jurídica  demandada.  Mientras  el

legislador es el responsable por establecer la legitimidad activa de la persona

jurídica y aventar la posibilidad de modulación de la respectiva sanción caso

averiguada,  en  el  caso  concreto,  la  deseada idoneidad  del  programa  de

integridad penal le compete al juez averiguar la segunda etapa de esa ecuación

previamente estipulada por el legislativo para la protección de bienes jurídicos.

17. Desde  un punto de vista  finalístico,  se  entiende  que el  juez  responsable  por

valorar  el  programa  de  compliance  objeto  da  instrucción  criminal  hecha  en

contra de persona jurídica, más allá de apurar si el ente colectivo, en su plan de

prevención  delictiva,  ha  atendido  a  los  requisitos  legales  estipulados  por  el

legislador,  buscará identificar  elementos  que indiquen como aquella  empresa

estaba “diseñada” para efectivamente diseminar una “cultura de integridad” y,

así, impactar el comportamiento de sus stakeholders.

18. La  elucidación  del  modo  de  ejecución  compliance  penal  en  el  seno  de  la

empresa impone severas dificultades em términos probatorios – especialmente

teniéndose en cuenta que se trata de instituto cuya constitución se da desde el

alineamiento de conocimientos oriundos de múltiples ramas científicas, dándose

énfasis, por lo tanto, a la utilización prueba pericial para ello. La averiguación de

perito también es demandada debido al dinamismo característico del objeto de

prueba, porque los programas de compliance no son eficaces o ineficaces em

abstracto,  y  su  adecuación  para  prevenir  el  crimen  deber  ser  apurada  en  la

práctica – identificándose las medidas  de gestión y de control  a las posibles

trabas  criminales  a  ser  enfrentados  se  coadunan  con  la  fisionomía  de  la

organización en cuestión.
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19. La carga en cuanto al deber de elaborar prueba acerca de la (in)idoneidad del

compliance es cuestión tormentosa en España. Para aquellos que reconocen el

compliance penal como elemento de la tipicidad del crimen,  se incumbiría a la

acusación la  prueba  de  su inidoneidad;  a  su  vez,  aquellos  que  reconocen el

compliance como causa eximente de responsabilidad imputan a la defensa el

deber  de probar su eficacia  en el  caso concreto.  Sin embargo,  a  pesar  de la

divergencia, se entiende que no se puede descuidar que es de total interés de la

persona jurídica  que,  de hecho,  haya  internalizado una  cultura  de integridad

demostrar efectividad de su plan de prevención de riesgos criminales.

20. Se entiende que invertir en el desarrollo de métodos para ampliar la extensión de

la  cognición  del  magistrado  sobre  la  idoneidad,  adecuación  y  eficacia  del

compliance criminal en el ámbito de la instrucción criminal permitirá otorgar,

aún más,  transparencia/clareza  a  los  hechos probados  que repercutirán  en la

decisión judicial – a modo de incentivar, aún más, la diseminación de la cultura

de  compliance  criminal  en  el  ambiente  empresarial  y,  consecuentemente,  el

combate contra la criminalidad corporativa.
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	Como se analizará mejor, a lo largo de este trabajo, el mecanismo de responsabilidad penal de la entidad legal podrá servir eficazmente en lucha contra el crimen si se alía con técnicas de derecho promocional, lo que le permitirá al poder judicial valorar los esfuerzos realizados por una entidad corporativa en el desarrollo de programas de integridad al aplicar, tal vez exención, castigo a la entidad legal responsable del hecho delictivo.
	Jiménez de Asúa sostiene que la política criminal es un conjunto de principios fundados en la investigación científica del derecho y de la eficacia de la pena, por medio del cual se lucha contra el crimen, valiéndose no apenas de los medios penales, sino también de los de carácter asegurativo. (Jiménez De Asúa, Luis: “Principios de Derecho Penal. La Ley Y El Delito”. Editorial Sudamericana - 4 Ed).
	Sobre el análisis de estos conceptos como objeto de prueba del magistrado, Magro Servet resalta la necesidad de nombramiento de un experto en compliance: “(…) ese conocimiento por parte del juez es imposible si no es auxiliado por profesionales de la materia que puedan ayudarle en orden a determinar el alcance del «incumplimiento grave» en los deberes societarios de no disponer y ejecutar de los planes de cumplimiento normativo realizados de forma separada para directivos y para empleados. Y ello, porque resulta obvio que aunque algunas partes del programa de cumplimiento normativo puedan ser comunes, lo propio es que sean programas diferentes y adaptados para unos y otros según la función que desarrollan en la sociedad. Pero esta viabilidad, eficacia o adecuación, que son términos que se utilizan en este tema, deben ser adverados por un profesional en materia de cumplimiento normativo.” (Magro Servet, Vicente. “Viabilidad de la pericial de compliance para validar la suficiencia del programa de cumplimiento normativo por las personas jurídicas”. Diario La Ley, Nº 9337, Sección Doctrina, 15 de Enero de 2019, Wolters Kluwer).

	Este avance en el crimen, especialmente aquello desarrollado bajo el ámbito empresarial, se nota a simple vista. Además, en el propio informe de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos44 (OCDE) sobre cohecho internacional de año 2014 la organización demostró preocupación con la necesidad de análisis en el campo del cumplimiento normativo y de las políticas gubernamentales dirigidas a prevenir y enfrentar los delitos cometidos por las empresas. El objetivo sería compararse y contrastarse los casos en que las empresas han sido sancionadas por diversos delitos, tales como cohecho, lavado de dinero, prácticas monopólicas, delitos fiscales, delitos ambientales, fraude en distintos países.
	Se percibe que, ya en 2014, dicha Organización, cuyo objetivo es promover políticas que favorezcan la prosperidad, la igualdad, las oportunidades y el bienestar de todas las personas, demostró, con la elaboración del informe mencionado, preocupación por el aumento de la criminalidad perpetrada por entes jurídicos. Lo que se puede extraer de este análisis es que la "simple" disposición legislativa que estipula la responsabilidad penal de la persona jurídica, previsión legal ya identificada en una serie de países45, a los ojos de la OCDE, es técnica, por sí sola46, insuficiente para combatir el crimen empresarial.
	No más se desconoce que la transnacionalidad, destaque do que se intitula de nueva realidad criminológica, es una característica propia de los delitos que son o, en el caso, por ejemplo, brasileño47, que deberían ser imputables a las personas jurídicas. La economía de mercado fuertemente globalizada da margen al desarrollo de la criminalidad económica, que, por su vez, se vale de la instrumentalización de las personas jurídicas48 para la práctica criminal. Muchas veces son los entes colectivos verdaderas herramientas49 para la criminalidad.
	La transnacionalidad económica abre margen, por su vez, al permitir que las personas jurídicas, con facilidad, puedan ejecutar, de forma simultánea, su actividad empresarial en diferentes países50, para una criminalidad transnacional mucho más amplia que aquella que es capaz de ser efectuada por las personas físicas que, en términos territoriales, se encuentran más limitadas.
	140. Jiménez De Asúa, Luis: “Principios de Derecho Penal. La Ley Y El Delito”. Editorial Sudamericana - 4 Ed.




