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Resumen: En el presente escrito se establece una aproximacion a la regu-
lacion contenida en el articulo 421 del Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales (CNPP), sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
(RPPJ), su desencuentro con la Constitucién por comprender, en el citado
enunciado, los presupuestos para su imputacién (incompetencia legislati-
va). En él se podra reflexionar, también, sobre la pertinencia o no de un
hecho y de un injusto propio de la persona juridica. En relacion al injusto,
se asevera que éste solo podra ser un injusto penal meramente objetivo, que
no infringe la norma de determinacién, sino solamente la norma de valora-
cién o la norma considerada como expectativa, asimismo se establece que
el hecho de contar con un programa de cumplimiento (Criminal Compliance
Programm), eficiente y eficaz, “ex ante”, impide la imputacién penal.

Abstract: This document establishes an approach to the requlation within
article 421 of the National Code of Criminal Procedures (Codigo Nacional de
Procedimientos Penales — CNPP- Spanish acronym), on the criminal liability
of the legal entities, their conflict with the Constitution, by the violation to
the principle of guilt (subprinciples of the personality of the penalties, the
liability by the organizational state or own process) and by the regulation
of the presupposed criminal charges in the CNPP (legislative incompeten-
ce). You will also be able to reflect on the relevance, or irrelevance, of a
fact and the “unjust objective” (from the German legal concept ungerechtes
objektiv) specific to the legal entity. Regarding the unjust objective, it is
claimed, that it can only be a merely objective criminal unjust objective,
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that doesn’t violate the determination regulation, but only the assessment
regulation or the regulation considered as an expectation. The document
also establishes the fact that having a Criminal Compliance Program that is
efficient and effective, ex ante, prevents criminal indictment.

Palabras clave: responsabilidad penal de las personas juridicas, inconstitu-
cionalidad, injusto objetivo, norma de valoracion, expectativa normativa,
responsabilidad por el hecho y proceso propio, programas de cumplimiento.

Key words: criminal liability of the legal entities, unconstitutionality, un-
just objective (ungerechtes objektiv), assessment regulation, regulatory ex-
pectation, liability for the fact and own process, compliance programs

I. ANTECEDENTES

La regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas (RPPJ), asi
como los proyectos e iniciativas en México, han sido producto de reflexiones que se
han dado en el ambito europeo?, sobre todo en Espaiia, cuya legislacion ha sido ocu-
pada como modelo legislativo, tanto en el proyecto de iniciativa del afio 2011 como
en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales? (CNPP) de 2014 y 2016, sin pasar
por alto que la legislacion sobre la RPPJ, contenida en el Codigo Penal de Quintana
Roo, sigue a la legislacion italiana.

Por otro lado, es innegable la influencia que ha ejercido, en distintos paises eu-
ropeos, la legislacion y practica de los EUA® y que también ha impactado en nuestra

Coinciden, Moreno HernanDEz, “Algunas reflexiones politico criminales y dogmdticas sobre la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas”, en Silva Sdnchez/Queralt Jiménez/Corcoy Bidasolo/Cas-
tifieira Palou, Estudios de derecho penal LH Santiago Mir, Uruguay, Bdef, 2017, P. 159. ss. y AzzoLInt
Bincaz v QuinTero, “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, México, INACIPE, 2019, P. 35.

2 Ver articulos del 421 al 425.

3 Con su modelo de responsabilidad vicarial, que es una forma de responsabilidad sin culpabilidad.
Véase LaFave, “Criminal Law”, 3rd ed., EE.UU., Thomson/West, 2000, P. 257, 265, 272, 274 ss.,
quien incluye la responsabilidad de las personas juridicas entre los casos de “liability without fault”
(responsabilidad sin culpa), que en su exposicién agrupa en tres apartados: “strict liability” (respon-
sabilidad objetiva) que se refiere a delitos en los que no se requiere para sancionarse “mens rea”,
basta la existencia de un interés pablico, “vicarious liability” (responsabilidad vicaria) en la que se
exige “mens rea” de la persona que actdia directamente y la “enterprise liability” (responsabilidad
de empresa), considerando ésta Gltima basicamente una forma especifica de vicarious liability. De
igual manera, HIRSCH, “La cuestion de la responsabilidad penal de las asociaciones de personas”,
ADPCP, t. XLVI (nGmero 3): 1109 y 1120, trad. Patricia S. Ziffer, 1993. En el mismo sentido, Ormiz be
Ursina, “Sanciones penales contra empresas en Espaiia”, en Compliance y teoria del derecho penal,
Kuhlen/Montiel/Ortiz de Urbina (eds.), Espafa, Marcial Pons, 2013, P. 263 ss, quien sefiala que en
EUA no solo se trata de una responsabilidad objetiva, sino absoluta que excluye la posibilidad de
alegar la exclusion de la responsabilidad.
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realidad juridica; con todo y su desencuentro con el principio de culpabilidad, pues
prescinde del aspecto subjetivo (mens rea) en la persona juridica para imputarla
penalmente, trasladando a la empresa el comportamiento de la persona fisica.

De igual forma, se pueden sefialar tratados e instrumentos internacionales®, aun
cuando ninguno de ellos obligue al Estado Mexicano a establecer la RPPJ, sino simple-
mente a sancionar en determinados supuestos, de manera adecuada y proporcional.

La evolucidon de la regulacion sobre la RPPJ ha sido la siguiente:

1. En el afio 2011%, el Ejecutivo Federal (presidente de la rep(blica) presentd
ante el Congreso de la Unidn una iniciativa de reforma al Codigo Penal Federal en la
que proponia se considerara a la persona juridica como centro de imputacion juridico
penal, arguyendo principalmente la recurrencia de su utilizacién para la comision de
delitos que producian severo impacto social. En dicha iniciativa se hablaba de una
responsabilidad penal auténoma de la persona juridica; sin embargo, del conjunto de
signos lingdisticos que la configuran solo se puede inferir una propuesta de respon-
sabilidad por atribucion o vicarial. Se contempl6 un catalogo de numerus clausus de
delitos por los cuales responderia la corporacionS, en su articulo 24 B se sefialaron
algunas de las sanciones a las que se haria acreedora (sancién pecuniaria, inhabilita-
cién temporal, decomiso, publicacién de la sentencia). Los articulos 54 Bis y 54 Ter
establecian las reglas para la determinacion de las “penas” y el 76 Bis determinaba
los presupuestos para atenuar la RPPJ -colaboracion sustancial, a través de su repre-
sentante legal, para dilucidar los hechos investigados o para dar con los probables
responsables o contar con un 6rgano de control que verifique permanentemente el
cumplimiento de las disposiciones legales aplicables, asi como sus politicas internas

¢ Véanse La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional o
“Convencion de Palermo”, La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion o “Convencion
de Mérida” y la Convencién para combatir el Cohecho de Servidores Piblicos Extranjeros en Transac-
ciones Comerciales Internacionales de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE).

s Iniciativa con proyecto de decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposicio-
nes del Codigo Penal Federal y del Codigo Federal de Procedimientos Penales, del 4 de abril de 2011.
En ella se establece, en su articulo 11:

“Las personas juridicas de naturaleza privada, seran responsables de los delitos que se cometan con
sus propios medios o con los que ellas proporcionen, de modo que resulten cometidos a nombre o
bajo su amparo y en beneficio de esta, cuando sean realizados por sus representantes legales, o
quienes tengan facultades para obligarlas en términos de las disposiciones aplicables, o por quienes
se ostentan como tales.

La responsabilidad de la persona juridica de naturaleza privada sera auténoma de la responsabilidad
penal de sus representantes legales, quienes tengan facultades para obligarlas o de quienes se os-
tenten como tales, y subsistira adn cuando se presente alguna de las causas de extincion de la res-
ponsabilidad penal previstas en este codigo que resulten aplicables para las personas fisicas, o por
las que se suspenda el procedimiento, en términos del Codigo Federal de Procedimientos Penales”.

6 Articulo 11 Bis
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y de prevencion del delito. Se propuso, igualmente, la creacion de un titulo décimo
cuarto, que regulaba el procedimiento relativo a las personas juridicas, de los articu-
los 577 al 580, del antiguo Cédigo Federal de Procedimientos Penales’.

2. Resulta trascendental para la RPPJ la reforma procesal penal?, publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 5 de marzo de 2014, dado que con la emision del
Codigo Nacional de Procedimientos Penales se regula por primera vez en México la
probabilidad de que las personas juridicas sean investigadas, procesadas, sanciona-
das y sometidas a la ejecucion de una sancién, por la realizacién de un delito. La re-
gulacion de la RPPJ tuvo cabida dentro de un “procedimiento especial”, configurado
en el Titulo X°, Capitulo IT (articulos del 421 al 425), del citado cddigo procesal, que
contenia no solamente presupuestos procesales, sino también sustantivos. Se esta-
blecieron, en el articulo 421, los requisitos para poder imputar a la persona juridica
las consecuencias juridicas. EL mencionado articulo funcion6 como el tipo penal del
cual se derivaba la RPPJ, sin que en el Cédigo Penal Federal se haya contado con
alguna disposicion que estableciera los presupuestos fundamentales de su respon-
sabilidad. La incipiente requlacion establecia, como presupuesto, que se ejercitard
accion penal en contra de la persona fisica, esto es, se trataba de una responsabilidad
derivada o por transferencia®!, situacion que a todas luces vulneraba el principio
politico criminal de culpabilidad, regulado en nuestros articulos 1, 20, apartado A,
fraccion VIII'2 y 223 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

7 Derogado con la entrada en vigor del C6digo Nacional de Procedimientos Penales, que inicid vigen-
cia, en algunas regiones del pais, en el afio 2014, y de manera definitiva en el resto del territorio
nacional el 18 de junio de 2016. EL Codigo derogado regulaba un sistema procesal mixto, mientras
que el Codigo vigente regula un proceso de caracter acusatorio.

8 En junio de 2008 hubo una reforma constitucional que tuvo impacto en el sistema procesal penal, lo
que trajo como consecuencia que en el afio 2014 fuera expedido un Codigo Nacional de Procedimien-
tos Penales.

E Llama la atencion que se haya hecho junto al procedimiento para los pueblos y comunidades indige-
nas, sector vulnerable de nuestra poblacion.

0 Articulo 421: “Cuando algin miembro o representante de una persona juridica, con excepcion de las ins-
tituciones estatales, cometa un hecho delictivo con los medios que para tal objeto le proporcione dicha
persona juridica, de modo que resulte cometido a nombre, bajo el amparo o en beneficio de aquella, el
ministerio plblico ejercera accion penal en contra de ésta sélo si también ha ejercido accién penal en
contra de la persona fisica que deba responder por el delito cometido”. (sin cursivas en el original)

1 Se afirmé por algin autor que se negd a las personas juridicas la capacidad de culpabilidad, véase,
Oniveros ALonso, “¢ Para qué sirve el compliance en materia penal?”, (A propésito del Codigo Nacio-
nal de Procedimientos Penales), en EL Codigo Nacional de Procedimientos Penales. Estudios. Sergio
Garcia Ramirez/Olga Islas de Gonzélez Mariscal (coords), México, IIJ UNAM, 2015, P. 151.

2. “El juez solo condenara cuando exista conviccion de la culpabilidad del procesado”. Esa culpabilidad
le corresponde acreditarla al ministerio plblico y determinarla al juez, con un estandar de prueba
mas alld de toda duda razonable.

3 Que establece la prohibicion de penas trascendentales. Lo que impide la imposicién de una sancién
a una persona no responsable del ilicito penal.
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Produciéndose asi una afectacion al subprincipio de personalidad de las penas y al de
responsabilidad por el propio hecho, pues el hecho que se le imputaba a la persona
Jjuridica no era el suyo, sino el realizado por la persona natural. Ante la flagrante
contradiccion que existia entre la RPPJ y el principio de culpabilidad se hizo evidente
e indispensable, para atender a la racionalidad constitucional, reformar las normas
procesales que contenian el presupuesto para imponer las sanciones a las personas
juridicas y, sobre todo, que el Cédigo Penal Federal (CPF) sufriera modificaciones para
que él regulara la RPPJ. No obstante, el 17 de junio de 2016 se publico, en el Diario
Oficial de la Federacion (DOF), la reforma que modificé diversas leyes, incluyendo al
CNPP y al CPF, sin embargo, los presupuestos de la imputacion penal siguieron sin
establecerse en la legislacion sustantiva.

3. La reforma del 17 de junio 2016 parte de la idea del legislador que la RPPJ es
diferente a la de las personas naturales que la configuran, en consecuencia, la impu-
tacion juridico penal deriva de la inobservancia del debido control de la organizacion,
por parte de la persona juridica (articulo 421 CNPP) y del contenido del articulo 422
del CNPP que sefala:

“...para los efectos de la individualizacion de las sanciones anteriores, el Organo ju-
risdiccional debera tomar en consideracion lo establecido en el articulo 410 de éste
ordenamiento y el grado de culpabilidad correspondiente...” (sin cursivas en el original)

para afirmar que la responsabilidad de las personas juridicas es auténoma y que
tiene capacidad de culpabilidad™. No obstante, es evidente la contradiccion legis-
lativa, pues por un lado se establece que, respecto a las personas juridicas no serd
necesario acreditar la culpabilidad para la imposicion de las medidas de seguridad no
accesorias a la pena y para las consecuencias juridicas que le correspondan, pues bas-
ta con el injusto (articulo 410 del CNPP); y por otro que se debe tomar en cuenta
el grado de culpabilidad (articulo 422 del CNPP). Este error legislativo nos permite
observar las distintas miradas que existen sobre si las personas juridicas pueden ser
culpables y objeto de reproche (;Centros Etico-sociales'’?) o solo pueden realizar
injustos -objetivos- y cabe imponerles medidas de seguridad?®.

1 M Puis, “Derecho Penal” PG, 10 edicion, Espafa, Reppertor, 2016, P. 136 ss.

» Ontiveros Atonso, “Manual de Derecho Procesal Penal Mexicano”, Gomez Colomer (coord.), México,
Tirant, 2021, P. 793 y 794.

1 “...Las medidas de seguridad no accesorias a la pena y las consecuencias juridicas aplicables a las
personas morales, seran individualizadas tomando solamente en consideracion la gravedad de la
conducta tipica y antijuridica”. (sin cursivas en el original).

17 Véase Perez Manzano, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, Espaiia, AP, 1995, 2, P.
15 ss.

8 ScHUNEMANN, “Unternehmenskriminalitit und Stafrecht”, Colonia (Alemania), Heymann, 1979, P.
236 ss. EL mismo, “La Punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva europea”, jor-
nadas en honor del profesor Klaus Tiedemann, BOE, Madrid, 1995, P. 565 ss, 590 ss. STRATENWERTH,
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Para una mejor ilustracion, se cita el contenido del actual articulo 421 del CNPP,
en el que se encuentra el presupuesto para imputar la RPPJ.

EJERCICIO DE LA ACCION PENAL Y RESPONSABILIDAD PENAL AUTONOMA. Las personas
juridicas seran penalmente responsables, de los delitos cometidos a su nombre, por
su cuenta, en su beneficio o a través de los medios que ellas proporcionen, cuando
se haya determinado que ademas existio inobservancia del debido control en su orga-
nizacion. Lo anterior con independencia de la responsabilidad penal en que puedan
incurrir sus representantes o administradores de hecho o de derecho. (sin negritas en
el original)

El Ministerio Pdblico podra ejercer la accion penal en contra de las personas juridicas
con excepcion de las instituciones estatales, independientemente de la accién penal que
pudiera ejercer contra las personas fisicas involucradas en el delito cometido (sin negritas
en el original)

(...)

Las causas de exclusion del delito o de extincion de la accion penal, que pudieran concu-
rrir en alguna de las personas fisicas involucradas, no afectara el procedimiento contra las
personas juridicas, salvo en los casos en que la persona fisica y la persona juridica hayan
cometido o participado en los mismos hechos y estos no hayan sido considerados como
aquellos que la ley sefiala como delito, por una resolucion judicial previa. Tampoco podra
afectar el procedimiento el hecho de que alguna persona fisica involucrada se sustraiga
de la accion de la justicia.

3.1 Todas las personas juridicas -a excepcion de las entidades estatales- pueden
ser investigadas, procesadas y sancionadas, como se ha establecido en el sequndo
parrafo del articulo 421 del CNPP.

Autoras® prefieren hacer referencia al articulo 11 del Cédigo Penal Federal para
afirmar que las Instituciones estatales no seran penalmente responsables. Sin em-
bargo, esa regulacion es muy anterior? a la reforma introducida en el CNPP y en ella
se hace referencia a que un juez puede determinar en la sentencia, la suspension o

“:Strafrechtliche Unternehmenshaftung?”, en Festschrift fiir Rudolf Schmitt, Tiibingen (Alema-
nia), Paul Siebeck,1992, P. 302 ss. Véase, también, M Puis, “Una tercera via en materia de
responsabilidad penal de las personas juridicas”, RECPC (www.criminet.ugr.es/recpc/06), 2004, P.
12 ss, quien les llama medidas preventivas. De igual forma, Siva Sinchez, “La evolucion Ideoldgica
de la discusion sobre la “Responsabilidad Penal” de las personas juridicas”, Derecho Penal y
Criminologia, Vol. XXIX (86-87): 144 ss, 2018. Hago la aclaracion que en aquel momento el autor
se referia a las consecuencias accesorias imponibles a la personas juridicas, referidas en el Codigo
Penal espafiol.

19 Azzounr Bincaz v Quinero, “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, P. 38. Si el punto de
partida es que esos contenidos deberian estar regulados en el Cédigo Penal Federal, coincido, pero
eso no se infiere de sus afirmaciones.

2 En ella se hace destinataria de normas penales a la persona juridica.
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disolucion de la corporacién cuando lo estime necesario para la seguridad piblica
y cuando algin miembro o representante de una persona juridica, de una sociedad,
corporacion o empresa, cometa un delito con los medios que para tal objeto se le
proporcionen de forma que resulten cometidas a su nombre, bajo el amparo de la
representacion social o en beneficio de ella, situacion que se acerca mas a las con-
secuencias accesorias de la pena que sufre una persona juridica por la comision de
un delito, por parte de las personas fisicas, que en realidad a un supuesto de auto-
rresponsabilidad de las personas juridicas.

II. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA PROCESAL
PENAL QUE REGULA LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS.

1. Previo

De acuerdo con los articulos 40 y 41 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM), México es una replblica representativa, democratica,
laica y federal, compuesta por estados libres y soberanos que configuran libremen-
te su legislacion interior y, en consecuencia, regulan los contornos de la libertad
de los ciudadanos siempre y cuando no contravengan las estipulaciones del Pacto
Federal. En ese sentido, tienen la atribucion de dotarse de su propia legislacion
penal.

EL 8 de octubre de 2013, mediante una reforma al articulo 73%, fraccion XXI, de
la CPEUM se otorgé la facultad al Congreso de la Union para legislar en materia de
procedimiento penal, lo que permitio la creacion del Codigo Nacional de Procedimien-
tos Penales, publicado en el DOF el 5 de marzo de 2014.

2. Lainconstitucionalidad

Llaman la atencién dos cosas de la creacion del legislador; primero, una técnica
legislativa incorrecta y deficiente, pues el CNPP regula el contenido del injusto de la
RPPJ, en lugar de haberlo hecho en el Cddigo Penal Federal (CPF); segundo, que sin
autorizacién del constituyente permanente, legisld e introdujo, en la norma procesal
del articulo 421, disposiciones de caracter sustantivo. En el articulo 73, fraccion XXI
c), se sefiala que el congreso tiene facultad para expedir la legislacion tnica en materia
procedimental penal, en consecuencia, el Congreso de la Union no estaba legitima-
do para legislar en materia sustantiva, a nivel federal y local, es decir, carecia de

2 Cuyo antecedente es la reforma constitucional de 2008, de gran impacto en el sistema procesal
penal.
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competencia para legislar, entre otras cosas, en materia de RPPJ??. Lo que trae como
consecuencia que todas las investigaciones y procesos, a nivel federal y local, asi
como las sanciones que se estén ejecutando, son inconstitucionales®, siempre que se
hayan llevado a cabo con base en lo establecido, en materia sustantiva, en el CNPP
(articulos del 421 al 425).

Al margen de lo anterior, existe la probabilidad de que las entidades federati-
vas?, en ejercicio de su soberania, decidan regular la RPPJ de manera distinta, en su
aspecto sustantivo, a la contenida en el CNPP (cuyas reglas procesales estan dise-
fiadas para llevar a cabo la imputacion de una responsabilidad penal auténoma de la
persona juridica) y, por ejemplo, opten por un sistema de imputacién que obedezca
a un modelo de traslacion o vicarial. Lo que con toda sequridad haria disfuncional®
la posibilidad de investigar, procesar, sancionar y hasta de ejecutar las sanciones que
se impongan a la corporacion.

IT1. LA AUTONOMIA DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS.

EL CNPP sefala que las personas juridicas seran responsables penalmente, con
independencia de las personas naturales de los delitos cometidos en su nombre, por
su cuenta, en beneficio y con los medios que ellas proporcionen, siempre que exista
inobservancia del debido control en su organizacién. Abonan a la opinion favo-
rable sobre la responsabilidad penal autonoma de la persona juridica el hecho que
las excluyentes? del delito o de extincion de la accion penal que pudieran beneficiar
a las personas fisicas no le dan cobertura, que la accién penal se podra ejercitar en
contra de las corporaciones, independientemente de que se haga en contra de las
personas fisicas?” involucradas en el delito cometido. De igual manera, en el mo-
mento de emision de la sentencia el juez resolvera lo pertinente a la persona fisica
con independencia de la RPPJ, por lo que podriamos afirmar que, de acuerdo con lo

22 Véase, OnTiveros ALonso, en Gomez Colomer (coordinador) P. 794.

2 Veanse los articulos 122 y 124 de la CPEUM, en los que se establecen las las atribuciones que estan
reservadas para la Ciudad de México y las entidades federativas, respectivamente.

2 Hasta el momento la han regulado la Ciudad de México y Quintana Roo.

2 Feux CAroenas, “Un centavo hace la diferencia: ;Empresario o delincuente organizado?”, en
La reforma fiscal comentada, Oléa Pelaez/Riquelme Gallardo (coords.), México, Tirant, 2021, P.
175 ss.

% Si el comportamiento de la persona fisica es atipico ¢Seguira siendo responsable la persona juri-
dica?

27 El articulo 423, parrafo cuarto, contradice el contenido del articulo 421, debido a que exige
para imputar a la persona juridica que en la audiencia inicial se formule imputacion a la persona
fisica.
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establecido en el CNPP; dentro de la persona juridica®® se pueden presentar distintos
niveles de imputacion®:

a. Sancion a la persona juridica (por no prevenir delitos)

b. Sancidn al o a los administradores o representantes legales (imputacion a la
alta direccion), por no haber originado e influido en un estado de organiza-
cion respetuosa de las leyes penales, al contrario, generan uno que favorece
la comision de delitos.

c. Sancién a las personas fisicas que ejecuten el hecho (imputacién en los
niveles inferiores de la empresa)

No obstante, es inevitable afirmar que esa responsabilidad de la persona juridi-
ca es dependiente o estd subordinada al comportamiento de ciertas personas fisicas,
administradores de hecho o de derecho y representantes, quienes tienen la compe-
tencia® -originaria o delegada- para establecer un estado de organizacion correcto,
tanto horizontal como verticalmente, ya sea distribuyendo, trasladando o dividiendo
el trabajo, de tal forma que esa descentralizacion evite que los riesgos consustancia-
les a la actividad empresarial rebasen el estandar permitido o que se generen nuevos
riesgos en el seno de la organizacion, que dafien o pongan en peligro bienes juridico
penales de terceros.

Ahora bhien, independientemente que se pueda determinar o no3! qué persona

En relacion a la empresa como un espacio en el que se puede desarrollar un contexto, debido a in-
teractuacion de varias personas, que favorecen la comision delitos y afecten la participacion de los
ciudadanos en el sistemas social, véanse, SCHUNEMANN, “Unternehmenskriminalitit und Strafrecht”,
P. 18. DE FARIA COSTA, “La responsabilidad juridico penal de la empresa y sus érganos” (o una
reflexion sobre la alteridad en las personas colectivas a la luz del derecho penal), en Fundamentos
de un sistema europeo de derecho penal, LH a Claus Roxin, Schunemann y De Figueiredo (Coords.),
Silva Sanchez (ed.espafiola), Espafia, JMB, 1995, Trad. Alejandro Freeland Lépez Lecube, P. 429 ss.
LUTOLF, “Strafbarkeit der juristischen Person”, Zurich, Schulthess Polygraphischer, 1997, P. 31 ss.

2 Respecto a los distintos niveles de imputacion, ver ACHENBACH, “Sanciones con las que se puede
castigar a las empresas y a las personas que actian en su nombre en el derecho alemdn”, en
Schunemann y De Figueiredo (Coords.), Silva Sanchez (ed.espafiola), Trad. Joshi Jubert, P. 382 ss.

Véanse, SEELMANN, “Punibilidad de las empresas: causas paradojas y consecuencias”, en Estudios
de filosofia del Derecho y Derecho Penal, Espafa, MP, Trad. Percy Garcia Cavero, 2013, P. 172 ss., y
MonTaner Fernanpez, “El criminal compliance desde la perspectiva de la delegacion de funciones”,
en Delito y empresa, Ragués i Vallés/Robles Planas (dirs.), Espafia, Atelier, 2018, P. 59 ss. Los
socios originarios, los directivos, entre otros, pueden delegar, en ejercicio de sus derechos corpora-
tivos, ciertas atribuciones o competencias (ambitos internos de responsabilidad, diferenciados), si
lo hacen en las personas correctas y se les proporcionan los medios e instrumentos para el ejercicio
cabal de sus funciones no deberia recaer en ellos responsabilidad, salvo que en vez del principio de
confianza se parta del de desconfianza, lo que si generaria el deber de vigilancia y control sobre los
delegados, aln cuando estos sean consideradas personas competentes y autorresponsables.

Sobre todo en aquellas corporaciones de gran tamafio, cuya complejidad y estructura organizacional
no permite, de manera sencilla, definir y conocer de dénde provienen ciertas decisiones y comporta-
mientos, si pertenecen a un grupo o son individuales.
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fisica incumplio®? con su deber institucional de organizacion que, a su vez favorecio
la comision de un delito por parte de algln integrante de la persona juridica, la
RPPJ sigue dependiendo o estd asociada a una persona natural, lo que hace difi-
cil la concretizacion del hecho propio de la corporacion® que la hara responsable
de manera independiente de la persona fisica. Ello aunado a que el ente social
se constituye como una estructura organizacional compleja® y jerarquizada en la
que existen 6rganos configurados por personas fisicas, que se encargan de dirigir,
monitorear, vigilar y controlar la organizacion, asi como del funcionamiento y la
coordinacion de las actividades corporativas. En ese sentido, sera plausible sefalar
que ese hecho que se pretende imputar a la persona juridica pertenece al 6rgano
de control o vigilancia y a las personas fisicas que lo comprenden, manifestandose
nuevamente una relacion de dependencia o subordinacion a los hechos de aquellos
que vinculan al colectivo.

IV. EL INJUSTO PROPIO
DE LAS PERSONAS JURIDICAS

La exigencia de un injusto penal, propio de las personas juridicas, es primordial
para evitar la responsabilidad objetiva y marcar distancia de los presupuestos de
imputacion del derecho civil o del derecho administrativo sancionador®, por los
hechos cometidos por terceros en el ambito de la empresa. Pero ;Como se pretende
dar contenido al injusto penal, propio de las personas juridicas?, en México, On-
tiveros Alonso® ha sefialado que |a INOBSERVANCIA DEL DEBIDO CONTROL EN LA ORGANIZACION ES
LO QUE CARACTERIZARIA EL INJUSTO PROPIO DE LA PERSONA JURIDICA Y LO DISTINGUIRIA DEL INJUSTO DE LA
PERSONA NATURAL.

AHORA BIEN, SI DICHA INOBSERVANCIA ES LA QUE LE SUBYACE AL INJUSTO PROPIO DE LA PERSONA JURIDICA,
CABE ENTONCES PREGUNTARSE ;COMO LA PERSONA JURIDICA INCUMPLE CON LOS DEBERES DE AUTO ORGANIZACION
EMPRESARIAL?

32 Debido a la gran cantidad de personal que conforma a la persona juridica existen dificultades para
acreditar, desde el ambito sustantivo y adjetivo, la responsabilidad como autor o participe a una
persona concreta.

3 ScHinemann, “Ist eine direkte Haftung von Wirtschaftsunternehmen zuléssig und erforderlich? en
Internacional Conference on Environmental Criminal Law, The Taiwan/Roc Chapter, Internacional As-
sociation of penal Law, Taipei, 1992, P. 433 ss., y 459. Silva Sanchez, Derecho Penal y Criminologia,
P. 134, 135 y 141.

3 En ocasiones debido a los avances cientificos, a la aplicacion de estos a los desarrollos técnicos, asi
como a la evolucién social dindmica a la que nos enfrentamos, en este momento histérico cultural.

¥ Asi como tambien de las consecuencias que acarrean ambas ramas del derecho, por lo que es impe-
riosa la necesidad de establecer limites claros y precisos entre el injusto penaly los del derecho civil
y administrativo.

3% ;Para qué sirve el compliance...?, P. 146. Igual, en Gomez Colomer (coordinador), P. 794 y 795.
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PARTIENDO DEL HECHO QUE LAS PERSONAS JURIDICAS EXISTEN EN LA REALIDAD EMPIRICA, SON CONSIDE-
RADAS ACTORES RELEVANTES EN EL SISTEMA ECONOMICO ACTUAL Y AGENTES SOCIALES INDISPENSABLES®’ EN LA
CONFIGURACION DE LA SOCIEDAD38, PODRIAMOS AFIRMAR QUE ELLAS INTERACTUAN CON LAS PERSONAS, AL HACERLO
COMUNICAN -EXPRESAN SENTIDO- Y CUANDO LO HACEN PODEMOS ASIGNARLE UN SIGNIFICADO Y VALORAR COMO
POSITIVA O NEGATIVA ESA INTERACTUACION. LA INTERACTUACION IMPLICA QUE SE GENERAN EXPECTATIVAS.

LA INTERACTUACION DE LAS PERSONAS JURIDICAS SERA RESULTADO DE LAS ACCIONES U OMISIONES ESTRUC-
TURADAS QUE SE PRODUCEN EN SU SENO, PERO QUE POR LA FORMA EN LA QUE SE CONFIGURAN Y SE CONECTAN SUS
DISTINTOS VASOS COMUNICANTES, LA COMPLEJIDAD Y LA DINAMICA EN QUE SE DESARROLLAN -ENTRE ELLAS-, NO
PUEDE SER ENTENDIDA COMO UNA MERA ACUMULACION DE ACCIONES U OMISIONES DE LAS PERSONAS NATURALES,
SINO COMO UNA ACTIVIDAD PROPIA DE LA ORGANIZACION®®.

SENTADA LA PREMISA METODOLOGICA, HABRIA QUE PREGUNTARSE SI LAS PERSONAS JURIDICAS QUE SI INTE-
RACTUAN ESTAN EN CONDICIONES DE INFRINGIR LA NORMA JURIDICO PENAL Y, DE SER ASI, QUE NORMA LESIONAN;
LA NORMA PRIMARIA O DE COMPORTAMIENTO, LA DE VALORACION O DE EXPECTATIVA NORMATIVA. YA QUE ES INDIS-
PENSABLE, PARA CONFIGURAR UN INJUSTO PENAL, SE VERIFIQUE LA VULNERACION DE UNA NORMA.

La norma primaria o de determinacion se dirige a los ciudadanos como una
directriz de comportamiento y motivacion contra el delito, prohibiéndoles que sus
acciones u omisiones sean objetivamente peligrosas para los bienes juridicos. En
ese tenor, ;Se pueden dirigir directrices de comportamiento a la persona juridica?
Parece, en este momento histérico cultural, que la persona juridica no podria captar
la llamada normativa y conducirse de conformidad con ella pues no se puede auto
orientar®, no tiene la capacidad de gobernarse a si misma, sino que actla a través
de personas fisicas; en consecuencia, no podria vulnerarla®. De entrada, solo podrdn

37 Mir Puig, RECPC, Nim. 06, 2004, P. 10 y 11. Silva Sdnchez, “La responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas: la discusion politico criminal y los modelos tedricos”, en Fundamentos de Derecho
Penal de la Empresa, Uruguay, BdeF, 2016, P. 306 ss.

3% Es un hecho notorio que, en la actualidad, el ambito econdmico se encuentra dominado por las
personas juridicas.

3 SEELMANN, Op. Cit. P. 172 y 178. Sefialando que no solo se trata que a las acciones de muchas
personas se les sume la division del trabajo para que le den una calificacion distinta a la actividad
individual.

40 KoHLer, AT, Berlin-Heidelberg (Alemania), Springer, 1997, P. 562.

“ Snva Sinchez. “La responsabilidad penal de las personas juridicas:la discusion politico criminal y
los modelos tedricos” P. 307. El mismo, “La Responsabilidad penal de las personas juridicas en
Derecho Espaiiol”, en Criminalidad de Empresa y Compliance, Silva Sanchez (dir.) Montaner Férnan-
dez (coord.), Espafia, Atelier, 2013, P. 35. “;Directivas de conducta o expectativas institucionali-
zadas?”, en Modernas tendencias de la ciencia del derecho penal y la criminologia, Madrid, UNED,
2001, P. 559 ss. Sobre la norma primaria como norma prohibitiva, véanse: Gimsernat, OroEl, ¢ Tiene
un futuro la dogmatica juridico penal?, en estudios de derecho penal, 22 edicién, Madrid, Civitas,
P. 105 ss. Mir Pus, “Introduccion a las bases del derecho penal”, 2da edicion, Uruguay, BdeF, 2003,
P. 19 ss. Igualmente, “Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado Social y democrdtico
de derecho”, 2da edicion, Bosch, Espafia, P. 42 ss. Mufoz Conoe, “Introduccion al derecho penal”,
Barcelona, 1975, P. 50 ss. Luzon Pefa, “Alcance y Funcion del Derecho Penal”, ADPCP, T. 42, (1): 5 ss,
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lesionar -juridico penalmente- la norma de valoracién, pues su interactuacion serd
valorada como positiva o nociva para la sociedad, pero no se podra afirmar que haya
infringido la norma de prohibicion“?, pues no existe un actuar que se dirija en su
contra.

Otra mirada podria darse si se considera a la norma juridico penal como el re-
sultado o la concrecion institucional de una expectativa®® de comportamiento, cuya
finalidad es lograr y mantener la identidad** normativa de ciertas sociedades en de-
terminados momentos. Asi, si se estima que las personas juridicas son una realidad
social valiosa, que tienen un papel relevante en el desarrollo de la ciencia, la técnica,
en la economia, que son actores indispensables en la comunidad e interact@an con
las personas naturales, asi como con otras personas juridicas; y que como resultado
de esa interactuacion generan expectativas y, por ello, se vuelven comunicativamente
relevantes -por el contenido de sentido que expresan-; en suma, las personas juri-

1989. BaLoo LaviLia, “Observaciones metodoldgicas sobre la construccion de la teoria del delito”,
en Politica criminal y nuevo derecho penal LH Claus Roxin, Silva Sanchez (ed.), Espafia, JMB, 1997,
P. 373 y 374; Lopez Saure, “¢Tiene algiin sentido la dogmatica juridico penal ante nuevo sistema
procesal penal?”, en Dogmatica juridico penal y ley procesal penal “Vinculo inescindible”, México,
Ubijus, 2010, P. 59 y 60.

42 \léase, ScHUNEMANN, “Strafrechtliche Sanktionen gegen Wirtschaftsunternehmen?”, en Sieber/Dan-
necker/Kindhauser/Vogel/Walter (eds), Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht. Dogmatik, Rechtsver-
gleich, Rechtstatsachen; FS-Tiedemann zum 70. Geburtstag, Heymanns, 2008, Colonia/Manich (Ale-
mania), P. 429 ss'y 437.

4 Sobre la concepcion de la norma como una expectativa y su estructura comunicativa, previamente a
Jakobs, puede verse a CALLIESS, “Theorie der Strafe im demokratischen un sozialen Rechtsstaat,
Ein Betrag zur strafrechtsdogmatischen Grundlagendiskussion, Francfort del Meno (Alemania),
Fischer, 1974, P. 15, 16, 17 ss. El autor, al construir sus argumentos para dar respuesta al problema
que representa la funcién de la pena, parte de la idea que la sociedad se configura de procesos
de interactuacién y comunicacion y ellos se reflejan en las normas, pues esos procesos son una
estructura que se encuentra implicita en lo social, en todas las acciones comunicativas. A partir de
ese presupuesto, el autor sefiala que la norma posee una estructura comunicacional intersubjetiva
(entre los sujetos Alter, Ego y el Tercero). Esa comunicacion se presenta a través de la expectativa
que tienen los diversos destinatarios de la norma penal respecto de los otros -expectativas mutuas,
esto es, lo que uno puede esperar de los demas y lo que los demas esperan de uno. La norma tendria
una funcion de establecer comunicacion -dialogo- con los demas, como espejo de esos procesos
de interactuacion y comunicacion. Véase, igualmente, a MIR PUIG, “Introduccion a las bases del
derecho penal”, Uruguay, Bdf, 2da edicion, 2002, P. 26 ss, de igual forma, “Derecho Penal”, P. 71.

“  JAKOBS, “Sociedad, Norma y Persona en una teoria de un derecho penal funcional”, Espana,
Civitas, Trad. A cargo de Cancio Melid y Feij6o Sanchez, 1996, P. 15, 18, 21, 25, en la pagina 26 se-
fiala: “La sociedad es la construccion de un contexto de comunicacion que en todo caso podria estar
configurado de otro modo a como esta configurado en el caso concreto (de no ser esto asi, no se
trataria de una construccion). Puesto que se trata de la configuracién, y no de la constatacion de un
estado, la identidad de la sociedad se determina por medio de las reglas de la configuracion, es decir,
por medio de las normas...". (sin negritas en el original); en la pagina 80 establece “Estas normas
son el mundo objetivo; objetivo porque determinan la comunicacién y lo hacen con independencia
de las preferencias actuales de cada individuo”.
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dicas podrian defraudar la expectativa® contenida en la norma penal y configurarse
como centro de imputacidn e interviniente en el delito, ello como producto de la
construccion social.

Las personas juridicas, de acuerdo con lo ya sefialado, solo pueden infringir la
norma en su aspecto de valoracion*® o defraudar la expectativa®’ normativa, pero no
podran lesionar la norma de determinacién -por la ausencia de subjetividad-, en
consecuencia, solo pueden realizar un injusto objetivo.

Ese injusto, propio de la persona juridica®, sera producto de un cierto desarrollo
que se prolonga en el tiempo, que no tiene origen en una persona fisica determinada
-por lo que no se puede atribuir, de manera concreta, a alguna de ellas-, sino que
es resultado de la interactuacion de las diversas personas naturales que integran a
la persona juridica, esto es, se debe a una comunion o sinergia® de los diferentes
miembros del corporativo. Dicha interactuacién, ya sea activa u omisiva, genera un
proceso evolutivo de decisiones, elecciones y ejecuciones que, acumuladas, tienen
como resultado una inadecuada organizacion y funcionamiento de la persona juridica,
produciendo asi un conjunto de factores estructurales que favorecen o estimulan la
produccion de delitos, por parte de sus integrantes, es decir, el déficit o la nula orga-
nizacién generan una estructura disfuncional que favorece la comisién — por comisién
u omision- de delitos.

Un presupuesto fundamental de la probable responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas es que ese déficit organizativo no puede ser imputado o no es producto

4  Véase, Siva Sinchez, “La responsabilidad penal de las personas juridicas: la discusion politico
criminal y los modelos tedricos”, P. 307, en la que suscribe que “...las cosas pueden verse de otro
modo si la norma se entiende como expectativa de conducta institucionalizada, de modo que serian
normas penales aquellas expectativas de conducta que, por su relevancia para la identidad normativa
de una determinada sociedad, son protegidas mediante sanciones penales...”. Siguiéndolo, Goena
Vives, “Culpabilidad:¢ Juicio de imputacion o atribucion?”, en Delito y empresa, Ragués i Vallés/
Robles Planas (dirs.), Espaiia, Atelier, 2018, P. 265 y 266.

4 ScHUNEMANN, “Responsabilidad penal en el marco de la empresa. Dificultades relativas a la indivi-
dualizacién de la imputacién”, ADPCP, T. LV (ndmero 1): 28 y 29, trad. de Beatriz Spinola Tartalo
y Mariana Sacher, 2002. De igual forma, en Sieber/Dannecker/et al (eds), P. 437, sefialando que los
procesos sistémicos, como los que se producen al interior de las personas juridicas y que se decan-
tan en un resultado, al igual que los procesos causales, no pueden ser objetos de la prohibicién
normativa.

4 Por no haberse apegado, la persona juridica, al comportamiento que de ella se esparaba, esto es, a
la comunicacion establecida por la norma.

4 Indispensable para salvar el “principio de culpabilidad”, propio de un Estado Democratico de De-
recho. Las personas juridicas gozaran del conjunto de principios, derechos y garantias que le dan
contenido material al sistema global de derecho penal, atendiendo a las caracteristicas propias de
las corporaciones.

4 GALAN Mufioz, “Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras las
reforma de la LO 1/2015”, Espana, Tirant, 2017, P. 241.
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de una persona fisica determinada®, sino que se debe al contexto producido por un
“proceso sistémico”! de interactuacion de los integrantes de la sociedad. Ese pro-
ceso sistémico genera, en términos de Siva SANCHEZ®2 UN “ESTADO DE C0SAS®® ANTIIURIDICO”
0 “ESTADO DE COSAS DE DESCONTROL”, QUE CONSTUTUIRTA UN DEFECTO EN LA ORGANIZACION, PRODUCTO DE UNA
INTERACCION SINCRONICA Y DIACRONICA DE ACCIONES U OMISIONES DE UN NUMERO INDETERMINADO DE PERSONAS
FISICAS, QUE COLMAN LA EMPRESA. EN CONSECUENCIA, ESE ESTADO DE ORGANIZACION, PRODUCTO DEL TIEMPO Y DE
UN PROCESO EVOLUTIVO EMPRESARIAL, SE CONFIGURA COMO OBJETIVAMENTE PELIGROSO PARA BIENES JURIDICO PE-
NALES, PUES FACILITA O ESTIMULA LA PRODUCCION DE DELITOS, POR PARTE DE LOS INTEGRANTES DE LA CORPORACION.
ESA ESTRUCTURA O ESTADO ORGANIZATIVO DE LA CORPORACION ~PRODUCTO DE UN PROCESO SISTEMICO- QUE FACILITA
0 FAVORECE LA COMISION DE DELITOS, COMISIVOS U OMISIVOS, ES LA QUE CONSTITUYE EL INJUSTO OBJETIVO DE LA
PERSONA JURTDICA, QUE ES OBJETIVO PORQUE SE FUNDAMENTA EN LA INFRACCION DE UNA NORMA DE VALORACION®,
ES DECIR, EL DERECHO VALORA COMO NOCIVA ESA ESTRUCTURA, CARENTE DE CONTROL, QUE FAVORECE®® LA COMISION
DELITOS, QUE A SU VEZ SE CONSTITUIRTA EN EL FUNDAMENTO DE LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS IMPONIBLES A LAS
PERSONAS JURIDICAS QUE, BAJO MI PERSPECTIVA, DEBERIAN SER MEDIDAS DE SEGURIDAD PUES AL NO INFRINGIR
LA NORMA DE DETERMINACION®® NO PUEDE SER OBJETO DE UN REPROCHE ETICO SOCIAL.

AHORA BIEN, SI DE ACUERDO AL ARTIiCULO 421°7 peL CNPP, LA INOBSERVANCIA DEL DEBIDO CONTROL
ES EL ELEMENTO FUNDAMENTAL DEL INJUSTO OBJETIVO, CABE PREGUNTARSE QUE ROL JUEGA EL PROGRAMA DE
CUMPLIMIENTO Y SI ES UN INSTRUMENTO PARA ASEGURAR QUE SE HA OBSERVADO EL DEBIDO CONTROL POR PARTE
DE LOS RESPONSABLES DE LA PERSONA JURIDICA, LO QUE TENDRIA COMO EFECTO LA EXTINCION O ATENUACION DE
LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS.

ACTUALMENTE, LA MAYORTA DE LA DOCTRINA CONSIDERA QUE UNA DE LAS HERRAMIENTAS, SI NO LA UNI-
CA®8, CON LA QUE SE CUENTA PARA QUE SE VALORE QUE LA PERSONA JURIDICA HA OBSERVADO EL DEBIDO CON-

% Lo que no implica que el delito, que sirve como conexién, no haya sido realizado por una persona
natural.

51 ScHinemann, Loc. Cit. P. 41.
2 En Ragués i Vallés/Robles Planas (dirs.), P. 37.

53 Sobre la determinacion del estado de cosas como un hecho externo, independiente de la voluntad,
GONZALEZ LAGIER, “Los hechos bajo sospecha. Sobre la objetividad de los hechos y el razona-
miento judicial”, Colombia, Questio Facti, 2005, P. 22 y 23. Referente a la concepcidn y distincion
entre “procesos”y “estados”, véase BarceNa Zusieta, “La causalidad en el derecho de daiios”, Tesis
Doctoral, Gerona, 2012, P. 186 y 187.

*  No podemos pasar por alto el contenido del articulo 8 del CPF, que exige que el comportamiento sea
doloso o culposo, para volverse penalmente relevante.

*  Esto es, se han omitido, por parte de la persona juridica, las medidas necesarias para prevenir delitos
que se producen en el ambito de la actividad que realiza.

% Imputacion juridico penal por la infraccion del aspecto valorativo de la norma o por la defraudacion
de una expectativa normativa.

7 Recordemos que las referencias al injusto estan en el codigo adjetivo y no en el ordenamiento sustanti-
vo, sin embargo, las consecuencias de contar con programas de cumplimiento, que contengan medidas
de prevencion del delito, idoneas, encuentra asidero en el articulo 11 Bis del Cdigo Penal Federal.

% Sobre todo para aquellos que encuentran una relacion directa entre programas de cumplimiento y
organizacion no estructurada de manera defectuosa.
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TROL EN SU ORGANIZACION ES LA IMPLEMENTACION DE PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO JURIDICO PENAL (CRIMINAL
COMPLIANCE PROGRAMM), QUE CONTENGAN POLITICAS Y REGLAS INTERNAS DE GESTION, LISTADOS, EVALUACION
(IDENTIFICACION Y DETECCION INICAL Y PERIODICA) DE RIESGOS, AST COMO DE SU CONTROL, LO QUE REDUNDARA
EN LA PREVENCION DE PELIGROS QUE PERMITAN LA AFIRMACION DEL DERECHO Y EVITEN EN LA MEDIDA DE LO
POSIBLE, POR PARTE DE LAS PERSONAS NATURALES QUE LA INTEGRAN®®, LA PRODUCCION DE UNA “ESTRUCTURA”
0 ESTADO ORGANIZATIVO QUE FAVOREZCA O ESTIMULE LA REALIZACION DEL DELITO. EL PROGRAMA DE CUMPLI-
MIENTO SE CONSTITUIRIA EN UN INSTRUMENTO O ELEMENTO QUE POR SU CONTENIDO DE POLITICAS Y REGLAS
INTERNAS, DIRIGIDAS A EVITAR DELITOS Y, EN SU CASO, TRANSPARENTARLOS (Y SANCIONARLOS), COADYUVARTA
AL CUMPLIMIENTO Y A LA AFIRMACION DEL DERECHO PENALS®, EN EL SENO DE LA CORPORACION, INCLUIDOS
SOCI0S Y TERCEROS. CON ELLO SE AFIRMARIA QUE LA EMPRESA HA HECHO LO NECESARIO PARA EJERCITAR SU
DEBIDO CONTROL Y NEUTRALIZAR LOS PROBABLES RIESGOS. ES 0BVIO QUE NO SE TRATARTA DE UN PROGRAMA
“COSMETICO” O MERAMENTE FORMAL SINO QUE SE DEBEN DE PROPORCIONAR A LOS OPERADORES DEL MISMO LOS
RECURSOS HUMANOS, MATERIALES Y FINANCIEROS SUFICIENTES PARA AST REALIZAR, EN EL PLANO DE LA REALIDAD,
LAS ACCIONES IDONEAS.

EL CONTENIDO DE ESE INSTRUMENTO SE DEBE CONFIGURAR ATENDIENDO EN PRIMER LUGAR, A LA ACTIVIDAD
EMPRESARIAL DE QUE SE TRATE®® Y A LOS RIESGOS QUE DICHA ACTIVIDAD TRAE APAREJADOS; EN SEGUNDO, SE
DEBEN DETERMINAR LAS MEDIDAS ADECUADAS, EFICIENTES Y EFICACES PARA CONTROLAR Y NEUTRALIZAR LOS RIEGOS
QUE ENTRANA ESA ACTIVIDAD EMPRESARIAL; LO QUE IMPLICA QUE, INDEPENDIENTEMENTE DE CIERTOS ELEMENTOS
EN COMUN QUE PUDIERAN TENER LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO, DEPENDERA DE LA ESPECIFICIDAD DE CADA
SOCIEDAD.

EL PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO SE CONSTITUIRTA AST EN EL MARCO DE REFERENCIA PARA VALORAR SI LA
PERSONA JURIDICA AL ORGANIZARSE DE DETERMINADA MANERA, A TRAVES DE SUS RESPONSABLES, HA REBASADO
EL ESTANDAR DE RIESGO JURIDICAMENTE TOLERADO, CON LO CUAL SE PODRIA AFIRMAR SI HA EJERCITADO O NO LA
OBSERVANCIA DEL DEBIDO CONTROL DE LA ORGANIZACION.

59 Rotsch, “Criminal Compliance”, Barcelona, InDret Penal, Nim. 1, 2012, P. 7.

0 Véase, Kuhlen, “Cuestiones fundamentales de compliance y derecho penal”, en Compliance y teoria
del derecho penal, Kuhlen/Montiel/Ortiz de Urbina (eds.), Espafia, Marcial Pons, 2013, P. 51. De
igual forma, Bock, “Compliance y deberes de vigilancia en la empresa”, en Kuhlen/Montiel/Ortiz
de Urbina (eds.), P. 107. En el mismo sentido Coca Vila, “¢Programas de cumplimiento como for-
ma de autorregulacion regulada?”, en Criminalidad de empresa y compliance, Silva Sénchez (dir.)
Montaner Férnandez (coord.), Espafa, Atelier, 2013, P. 54 ss. Contrario, Nieto Martin, “Problemas
fundamentales del cumplimiento normativo en el derecho penal”, en Kuhlen/Montiel/Ortiz de
Urbina (eds.), P. 28, “...EL cumplimiento normativo debe comenzar normalmente mucho antes del
tipo penal...”. No tenemos objecion a esa afirmacion en el sentido de que el compliance, en sentido
amplio, puede operar en otros ambitos, pero su contenido no puede configurar al derecho penal,
pues en él se tiene que partir del tipo penal, en caso contrario, se correria el riesgo de que la au-
torregulacion dé contenido a las normas juridico penales, sin que esté legitimada para ello y para
fijar los contornos, juridico penales de la libertad de los ciudadanos, pues carece de Legitimacion
democratica. En ese sentido, los limites a la libertad se encontrarian en disposiciones propias de los
procesos de autorregulacion (normas extrajuridicas o técnicas). Coincide, Schiinemann, “Las reglas
de la técnica en el derecho penal”, ADPCP, T. XLVII (3): 319, 1994.

81 Se debe tomar en consideracién el ambito o sector de la economia en que la actividad empresarial
se desarrolle.
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V. EL PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO
¢EXCLUYENTE O ATENUANTE?

Si la persona juridica ha elaborado un programa de cumplimiento de las nor-
mas juridico penales acorde a los riesgos que genera la actividad que desarrolla, lo
implementa y aplica de manera adecuada y, no obstante, se produce un delito, por
parte de alguno de sus miembros -representante legal o administrador de hecho o de
derecho- ;deberia considerarse juridico penalmente responsable a la misma o deberia
extinguirse o, en su caso, atenuarse la responsabilidad penal? Para dar respuesta a
las interrogantes sefialadas sera necesario llevar a cabo un analisis del contenido
de los articulos 421% del CNPP y 11 Bis del CPF. EL primero de ellos establece que
la persona juridica sera penalmente responsable cuando se presente, en su estado
organizativo, una inobservancia del debido control y tenga como consecuencia la
produccién de un delito, por parte de las personas fisicas mencionadas aprovechan-
dose de esa ineficacia®, esto es, ese estado de organizacion o de cosas ha favorecido
la realizacion de delitos; a contrario sensu, si se han tomado todas las precauciones
necesarias y minimizado los riesgos corporativos al disponer de un programa idéneo y
eficaz para cumplir con los deberes juridico penales, se debe excluir su responsabilidad
penal, pues se ha observado el debido control exigido.

Sin embargo, el segundo articulo, el 11 Bis del CPF, solo atenda la RPPJ, al
establecer:

(..)

En todos los supuestos previstos en el articulo 422 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, las sanciones podrdn atenuarse hasta en una cuarta parte, si con anterioridad al
hecho que se les imputa, las personas juridicas contaban con un dérgano de control perma-
nente, encargado de verificar el cumplimiento de las disposiones legales aplicables para
darle sequimiento a las politicas internas de prevencion delictiva y que hayan realizado
antes o despues del hecho que se les imputa, las disminucién del dafio provocado por el
hecho tipico. (sin inclinadas en el original)

(...)

A partir de los enunciados legales citados, si nos cefiimos al contenido del ar-
ticulo 421 del CNPP se deberia excluir la responsabilidad penal, siempre y cuando

62 “EJERCICIO DE LA ACCION PENAL Y RESPONSABILIDAD PENAL AUTONOMA. Las personas juridicas seran
penalmente responsables, de los delitos cometidos a su nombre, por su cuenta, en su beneficio o a
través de los medios que ellas proporcionen, cuando se haya determinado que ademas existi6 inob-
servancia del debido control en su organizacion. Lo anterior con independencia de la responsabilidad
penalen que puedan incurrir sus representantes o administradores de hecho o de derecho”. (...)

Gomez-JarA, “La culpabilidad penal de la empresa”, Espafa, Marcial Pons, 2005, P. 248 ss. De igual
forma en “Autoorganizacién empresarial y autorresponsabilidad empresarial”, RECPC, Nam. 08, 2006,
P. 296 ss.
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se haya dispuesto de un correcto programa de cumplimiento®. Si optamos por el
articulo 11 Bis del CPF se atenuaria, hasta en una cuarta parte, la sancion juridico
penal que corresponda.

Ahora bien, independientemente de la inconstitucionalidad de la norma conteni-
da en los articulos 421, 422 y demas regulacion sustantiva del CNPP, si partimos de lo
que senala el articulo 11 Bis, que lo relevante es la implementacion y ejecucion de un
programa de cumplimiento juridico penal en el que se le dé “...seguimiento a las poli-
ticas internas de prevencion® delictiva...”, lo correcto sera, en caso de una adecuada
implementacion y ejecucion, excluir la responsabilidad penal, pues se habra hecho lo
suficiente para cumplir con el derecho penal, afirmarlo y evitar el favorecimiento en
la comision de delitos, no habra, en consecuencia, déficit en la organizacion.

El programa de cumplimiento se convierte asi, en un instrumento que permite la
observancia del debido control en las corporaciones. Por ello, resulta poco compren-
sible que la regulacion del articulo 11 Bis del CPF niegue la exclusion de la responsa-
bilidad penal para la persona juridica que ha establecido, previo a la realizacion del
delito, un programa de cumplimiento® eficaz para su evitacion, pareciera que lo que
le subyace a esa decision legislativa es la idea de la responsabilidad penal vicarial o
por transferencia, en la que no importa la responsabilidad auténoma de la persona
juridica, sino si las personas fisicas ejercitaron la supervision y el control de las per-
sonas que dependen de ellas.

Desde el punto de vista politico criminal y atendiendo al principio de responsabi-
lidad por los procesos propios, no tiene sentido sancionar a la persona juridica que ha
establecido un programa de cumplimiento eficaz, ex ante, por los delitos cometidos
por sus representantes legales o administradores de hecho o de derecho, toda vez
que ellos no podrian ser recognoscibles o previsibles®’, conduciendo nuevamente a
un supuesto de responsabilidad objetiva, con la consiguiente infraccion del prin-
cipio de culpabilidad, valuarte de un estado democratico. Por si la infraccion del
principio de culpablidad que goza de proteccion constitucional no fuera suficiente es

8 Veéase Hee, “Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen: von individuellem Fehlver-
halten zu kollektiven Fehlentwicklungen, insbesondere bei GroBrisiken”, Alemania, Nomos, 1995,
P. 290 y 297. Quien sefala que la RPPJ dependera de que se tenga o no un adecuado programa de
cumplimiento,

8 Respecto a la obligacion legal de establecer sistemas paralelos de prevencion del delito, en las
personas juridicas, véase Nieto Martin, “La responsabilidad penal de las personas juridicas: un
modelo legislativo”, Espana, Iustel, 2008, P. 38 ssy de la 81 a la 84. Véase, RosLes PLanas, “Pena y
Persona juridica: critica del articulo 31 bis CP”, Espafa, Diario la Ley, 7705, 2011, p. 6. De igual
manera, BacicaLuro, “La prevencion de la responsabilidad penal y administrativa de las personas
Jjuridicas”, en Compliance y Derecho Penal, Espafia, Aranzadi, 2019, P. 93.

% Es menester que cuente, también, con un 6rgano de control permanente del cumplimiento del pro-
grama, asi como que se haya realizado una disminucion del dafio.

7 Siva SincHez, “La Responsabilidad penal de las personas juridicas en Derecho Espariol”, P. 31.
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indispensable, juridico penalmente, hacer uso del recurso de la imputacion objetiva®®
para acreditar que ese resultado producido por la o las personas fisicas no puede ser
reconducido a la persona juridica puesto que ella, al haber establecido un programa
de cumplimiento iddneo ex ante para prevenir delitos en su seno no ha generado una
estructura interna, producto de un proceso dindmico de interactuacién, que favorezca
o estimule la realizacion del delito. A partir de las consideraciones de la teoria de la
imputacion objetiva lo que tendria que valorarse es si esa estructura ha originado un
riesgo que excede el umbral juridicamente tolerado y se ha proyectado en un resul-
tado, es decir, el estado de organizacion defectuoso ha favorecido o estimulado el
delito. En caso de no verificarse la existencia de una estructura organizacional defec-
tuosa no se debe imputar a la persona juridica el delito llevado a cabo por las personas
fisicas, ya que ha observado el debido control en la organizacion, por lo tanto cabria
aplicar la figura de la reduccion teleoldgica, que evitaria la aplicacion del supuesto del
articulo 11 Bis del CPF a la entidad®. Distinta seria la cuestion por no haber imple-
mentado’ y ejecutado un programa de cumplimiento o que éste se hubiera hecho de
manera posterior al delito o de manera incorrecta, en esos supuestos se tendria que
analizar una probable atenuacion de la medida de seguridad que se llegare a imponer.

VI. EPILOGO

Independientemente de la opcion legislativa por la regulacion juridico penal de
las personas juridicas y que existen razones sobre las ventajas -y desventajas- de
sancionarlas penalmente, es claro que esa eleccion se hizo sin haber realizado estu-
dios y generado reflexion sobre la problematica que ello acarrearia en las estructuras
de la imputacion y la relacién entre ellas, lo que tendrda como consecuencia no tener
control de la probable disfuncionalidad que resulte de su aplicacion.

En mi consideracion, el legislador también omitié una justificacion politico cri-
minal democratica, pues tampoco se discutié sobre la necesidad” y proporcionalidad
de su establecimiento juridico penal ni sobre su fundamento material, por lo que es
indispensable un proceso de anlisis y reflexién en el que se tomen en cuenta, con
base empirica, la racionalidad de lo dispuesto (el costo-beneficio de su regulacion),
asi como los de sus presupuestos y alcances.

% Sin entrar por ahora a la discusién sobre la dificil prueba de la causalidad en los supuestos de RPPJ.

69 Véanse, Baoo LaviLLa, “Observaciones metodoldgicas sobre la construccion de la teoria del delito”,
P. 379, 383 y 384. Mir Puic, “Derecho Penal”, P. 125. Stva Sinchez, “La responsabilidad penal de las
personas juridicas en Derecho Espafiol”, P. 36 y 37. Desde el punto de vista de la argumentacion ju-
ridica, véase a GARCIA AMADO, “Razonamiento Jjuridico y argumentacion”, Perd, Zela, 2017, P.186.

7% Tampoco es que exista una obligacion juridico penal de hacerlo, pues no se sanciona por no contar con
uno, sin embargo, tenerlo es calificado como correcto, pues reduce el riesgo de comision de delitos.

1 Laidea de necesidad es un presupuesto fundamental para discutir sobre la RPPJ, pues solo de esa
manera se puede legitimar la regulacion correspondiente.
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Es com(n plantear, en este momento histérico cultural, que no es posible el arre-
glo de los problemas juridicos contemporaneos con las herramientas que proporciona
la dogmatica juridico penal, sino que es indispensable ampliarse a las distintas ramas
del derecho y de las ciencias sociales. No obstante, existe un patron sistematico de
negativa a someterse a la verificacién empirica’?, mediante pruebas, de si ciertas fun-
ciones que se deben cumplir con la politica criminal y el derecho penal, entre ellas,
la regulacién de la RPPJ, son eficaces y respetuosas de los derechos fundamentales
-racionalidad instrumental y valorativa.

La circunstancia de no someter a verificacién empirica cierta politica criminal
hace poco probable un analisis critico de las consecuencias que produce el derecho
penal y, por lo tanto, de su fiabilidad en ciertos campos del desarrollo humano, por
ejemplo, en la esfera econdmico-empresarial. La falta de informacion sobre la viabi-
lidad y fiabilidad de esa politica nos conduce al callejon de una directriz legislativa
de mero caracter simbélico.

Por otro lado, se requiere una discusion seria sobre la probabilidad de que las
personas juridicas actlien, ya sea por comision u omision y de manera dolosa o cul-
posa, o si solo se requiere la realizacion de un injusto objetivo.

EL CPF, por ejemplo, disefiado para personas fisicas -que pretenden se adapte a
la estructura de imputacion de las corporaciones-, exige en su articulo 8 el dolo o
culpa para imputar juridico penalmente.

En ese sentido, es imprescindible constatar que la atribucién de responsabilidad
a los colectivos sea acorde con los principios dogmaticos, fundados sobre el sistema
positivo’®, de lo contrario se corre el grave riesgo de una anorexia en los presu-
puestos de imputacion penal y una peligrosa mimetizacion con los del derecho civil
y administrativo, con la consiguiente pérdida de los contornos que distinguen los
diferentes tipos de injusto y de libertades.

En tanto se dan esas discusiones y se propone una reforma que responda a la
racionalidad democratica -en la que tendria que discutirse sobre la necesidad de
edificar equivalentes funcionales de las estructuras de la imputacion y la probabili-
dad, asi como ventajas, desventajas y resultados, de utilizar medidas alternativas’ al

2 Lo que impide conocer si se parte de consecuencias reales.

& Que se configura como el dique infranqueable de la politica criminal en un Estado democratico
de derecho. Es claro, y evitando cualquier ingenuidad, que el legislador es el que determina si se
autoriza o no la RPPJ, con base en su legitimacion democratica, pues son los representantes de la
voluntad popular; sin embargo, lo correcto es tomar en consideracion el contexto de la dogmatica
juridico penal que permite una aplicacion racional y controlable de los enunciados legales, debido a
su generalidad, abstraccion y proteccion garantista.

7 Que serviria para comparar los distintas formas e intensidad de los instrumentos -prevencion pri-
maria, secundaria y terciaria- con los que cuenta el Estado el para evitar resultados indeseables y
prevenir el delito.
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derecho penal, por ejemplo, las del derecho administrativo sancionador, de caracter
aflictivo-, la mayoria de las aportaciones seran de lege ferenda.

Independientemente de nuestras filias y fobias a la RPPJ, es indispensable para
su analisis y reflexion cientifica, partir del contenido del texto legal actual y asi
evitar un control deficitario de los problemas que pueden resultar de su regulacion y
aplicacion. No se trata de una regulacion deseable, sino de la que se ha producido en
el actual sistema juridico penal.
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