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Abreviaturas

CNPP: Cadigo Nacional de Procedimientos Penales.

CPF: Caodigo Penal Federal.



Introduccion

A partir de la entrada en vigor del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales en
el afio 2014 y de las reformas de las que fue objeto en el afio 2016, se establecieron
modificaciones relevantes al proceso penal que se debe seguir en nuestro pais,
siendo una de las mas importantes la instauracion de un procedimiento en contra
de las personas juridicas, y en el cual se establece la posibilidad de que las mismas
puedan ser penalmente responsables, de los delitos que cumplan los requisitos
sefialados en el dispositivo 421 del codigo antes mencionado, como lo es que sean
cometidos “(...) a sunombre, por su cuenta, en su beneficio o a través de los medios
que ellas proporcionen™, pero estableciéndose como nlcleo de dicha
responsabilidad penal, la inobservancia del debido control en su organizacion, lo
gue se traduce en, si la persona juridica contd con un programa de cumplimiento de
indole penal, mismo que precisamente le ayuda en el control de los riesgos que
representa su operacion, y en la prevencion de los delitos en que pudiera incurrir
derivado de dichos riesgos. Tal y como lo refiere el Profesor de Derecho Penal y

Amparo Luis David Coaria Be: 2

(...) el nacleo de la responsabilidad penal de una empresa radica en la
falta o ausencia del debido control organizacional, el cual se traduce en
la necesidad de que esta cuente con un programa de cumplimiento
normativo penal (compliance penal) que le permita acreditar ante la
autoridad ministerial o judicial que el hecho que se les atribuye no
sucedi6 por la ausencia de un debido control al interior de la
organizacion, lo que le permitiria excluir, por atipicidad, su

responsabilidad penal.

1 Cédigo Nacional de Procedimientos Penales (México: Camara de Diputados H.
Congreso de la Unién, 2020), articulo 421, péarrafo primero.

2 Luis David Coana Be, “Compliance Penal para Empresas en México: Retos
y Perspectivas”, en Compliance, coordinador Luis David Coafia Be (México: tirant lo
blanch, 2019), 40.



En este sentido, la ausencia del debido control al interior de la organizacion
(que se traduce en la implementacion de un programa de cumplimiento penal)
representa el nucleo de la responsabilidad penal a la que pueden ser sujetas las
personas juridicas, ya que, su ausencia puede representar que se determine su
responsabilidad penal en la comisién de un hecho delictivo, o bien, su existencia
puede derivar en que se le excluya de dicha responsabilidad, por atipicidad, es decir,

por no adecuarse la conducta al tipo penal.

Ahora bien, no obstante, la importancia que tiene el debido control
organizacional para las personas juridicas, el Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales no establece ni la forma ni los requisitos que éste debe comprender,
dejando un amplio marco de interpretacion respecto a dicho control organizacional,
gue genera una falta de certeza juridica para las personas juridicas y para los
operadores del derecho. Al respecto, se establece como posible solucion en el
presente proyecto de investigacion, que dicha forma y requisitos del debido control
organizacional, sean delimitados en el cédigo penal sustantivo del Estado de
Morelos, acorde a los estandares establecidos en otros Estados y paises, propuesta
gue también es compartida, de forma similar, por el autor Luis David Coafa Be, al

afirmar que la regulacion establecida en el CNPP: 3

(...) constituye un marco de interpretacion que aun debe ser desarrollado
para disponer de sistemas eficaces y alineados con las buenas préacticas
gue vienen acordandose a nivel internacional, merced a lo cual nuestra
propuesta seria que ello se estableciera en el cédigo penal — ya sea el
unico o el de cada entidad federativa— para efecto de dotar de mayor
certeza juridica a las empresas gque quieran evitarse una responsabilidad

criminal.

Asi las cosas, las personas juridicas establecidas en México, con excepcion
de las instituciones estatales, se enfrentan a una nueva realidad en la cual son

susceptibles de que el ministerio publico ejerza accion penal en su contra, y a la vez

3 Ibid 40-41.



se ven obligadas a contar con un debido control organizacional o también llamado
programa de cumplimiento penal, para poder ver excluida su responsabilidad penal
0 en su caso, ver atenuada su sancion, posibilidad que establece por lo menos el
Cdédigo Penal Federal en el parrafo ultimo de su articulo 11 Bis. Representando asi
el debido control organizacional o programa de cumplimiento penal, una valiosa
herramienta para las personas juridicas establecidas en México, especialmente
para las empresas, al integrarlas en una cultura de cumplimiento normativo, que
ademas de proporcionales una defensa contundente al enfrentar un proceso penal,

es un distintivo de confianza para sus clientes, proveedores y socios.

En resumen, a pesar de la importancia del debido control organizacional, en
nuestras legislaciones penales sustantivas federal y locales, solo existen dos
Estados que se ha atrevido a regular los elementos minimos que debe comprender
(el Estado de Quintana Roo y el de Yucatan), faltando el resto de entidades
federativas en legislar al respecto, generandose asi, una grave falta de certeza
juridica que afecta a las personas juridicas y a los operadores juridicos, como
ejemplo, pensemos en el juzgador que tiene que evaluar un programa de
cumplimiento penal de alguna empresa, para determinar su probable
responsabilidad penal en la comision de un delito, qué elementos debe valorar se
encuentren presentes en dicho programa de cumplimiento, qué caracteristicas
deben cumplir los mismos, ante esta circunstancia, no se tendrian ni siquiera
directrices minimas para poder realizar dicha evaluacion, viéndose afectada la

resolucién que al respecto se emita, en su fundamentacion y motivacion.

Derivado de la problematica antes expuesta, las preguntas centrales del
presente trabajo de investigacion atenderan a ¢ cudles son los elementos minimos
gue debe tener un programa de cumplimiento penal en México para el afio 2022? Y
también ¢ cudles deben ser las caracteristicas que deben tener cada uno de dichos
elementos? Cuestionamientos, que se estiman pertinentes para llevar a cabo el
desarrollo de esta investigacién y para cumplir con cada uno de los objetivos

establecidos en la misma, siendo estos los siguientes:

10



e Determinar los elementos minimos que debe tener un programa de
cumplimiento penal, asi como sus caracteristicas, en nuestro pais, para el
afio 2022.

e Con los resultados de la investigacion realizada, formular una propuesta de
reforma al cédigo penal sustantivo del Estado de Morelos, para que dentro
de dicho ordenamiento juridico sean contemplados los elementos minimos

de un programa de cumplimiento penal o modelo de prevencién del delito.

Con lo anterior, se busca lograr que las disposiciones contenidas en el CNPP,
relativas a la responsabilidad penal a la que pueden ser sujetas las personas
juridicas, se vean debidamente complementadas con las especificaciones del
debido control organizacional, proporcionando asi a los operadores juridicos
(jueces, ministerios publicos, defensores y asesores juridicos), directrices minimas
sobre las cuales partir al momento de evaluar, desvirtuar o defender, segun su
propdésito, un programa de cumplimiento penal. Sirviendo también estas directrices
minimas, a las empresas que deseen elaborar e implementar un programa de

cumplimiento penal.

En lo que respecta a la hipotesis que se formula para el presente trabajo de
investigacion, se establece que los elementos minimos (asi como sus
caracteristicas), que debe contener un programa de cumplimiento penal, en México

para el afio 2022, son los siguientes:

1. Evaluacion del riesgo penal. Teniendo como caracteristicas, la identificacion
efectiva de las actividades que realiza la persona juridica, en las cuales se
pueda presentar la comision de un delito.

2. Protocolizacion. Teniendo como caracteristicas, la adopcion al interior de la
persona juridica, de guias, politicas y manuales enfocados a la prevencién
interna del delito.

3. Gestion de recursos financieros destinados a prevenir delitos dentro de la
persona juridica. Teniendo como caracteristicas, establecer el compromiso
de las maximas autoridades al interior de la persona juridica, para destinar

recursos al mantenimiento del programa de cumplimiento penal, incluyendo

11



la capacitacion de su personal. Dichos recursos deben representar
necesariamente un gasto y deben verse reflejados en el balance y estados
financieros de la persona juridica.

Implementacion de un sistema disciplinario. Teniendo como caracteristicas,
imponer la obligaciobn de contar con un o6rgano de control permanente
encargado de verificar el respeto al programa de cumplimiento penal, y de
sancionar el incumplimiento de las medidas de prevencion del delito que
establezca dicho programa de cumplimiento. Es importante que dichas
sanciones sean efectuadas con respeto a los derechos humanos y laborales.
Establecimiento de un canal de denuncias. Teniendo como caracteristicas,
la obligacién de que los miembros de la persona juridica, informen al érgano
de control encargado de supervisar el debido funcionamiento del programa
de cumplimiento, de infracciones o riesgos al mismo. Es importante
mencionar, que dicho canal de denuncias puede ser implementado de forma
externa o interna.

Evaluacion periddica del programa de cumplimiento penal. Teniendo como
caracteristicas, la verificacion cada cierto tiempo, del modelo de
cumplimiento penal, para valorar su posible modificacion, atendiendo a
cambios relevantes dentro de la persona juridica, ya sea en su estructura o
actividades que realiza, asi como también, cuando ocurran violaciones
graves o recurrentes a las disposiciones contenidas dentro del programa de
cumplimiento penal. Es importante referir, que dicha evaluacién también
debe atender a las reformas juridicas que tengan lugar y sean vinculantes a

la persona juridica, para que sean adecuadas al programa de cumplimiento.

A continuacion, se describen los métodos de investigacion empleados en el

presente trabajo:

Método deductivo: que consiste en estudiar los elementos generales
presentes en las personas juridicas, en su responsabilidad penal, en el
debido control organizacional y en un programa de cumplimiento penal, para

obtener conclusiones particulares que permitan identificar los elementos
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minimos que deben satisfacer un compliance penal, y asi acreditar que, una
persona juridica ha cumplido con un debido control al interior de su
organizacion.

Método historico o de investigacion histérica: empleado para tener una
comprension adecuada sobre la evolucion de los topicos relativos a las
personas juridicas, su responsabilidad penal, el debido control organizacional
y el compliance penal, a partir de la revision de sus antecedentes, de tal
suerte que se comprenda su situacion actual.

Método comparativo de investigacion: utilizado para comparar las teorias
relativas a las personas juridicas, los antecedentes de su responsabilidad
penal de éstas Ultimas, y para comparar las caracteristicas y elementos que
le han concedido Chile y México al compliance penal y a la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Lo anterior, con el propdsito de identificar la
teoria de las personas juridicas a utilizar en el presente trabajo, el modelo de
responsabilidad penal vigente en México para las personas juridicas, y los

elementos que deben integrar un compliance penal.
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PRIMERA PARTE: MARCO TEORICO-CONCEPTUAL, LAS PERSONAS
JURIDICAS COMO DESTINARIAS DEL PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO
PENAL

Para poder tener una adecuada comprensién del programa de cumplimiento penal,
se tiene que comenzar por estudiar a sus destinarios, es decir, a las personas
juridicas, conociendo su naturaleza, teorias, definiciones y conceptos que las
explican, esto con el objetivo de entender por qué el programa de cumplimiento
penal, esta dirigido exclusivamente a dichas personas, por lo cual, dichos tépicos
seran abordados en esta primera parte.

Asi también, se estudiard el dificil contexto que enfrentan las empresas
mexicanas, ante la susceptibilidad de que se cometan delitos econdmicos en su
interior, analizando para ello la naturaleza y caracteristicas de dichos ilicitos, asi
como también, las particularidades de la empresa como persona juridica y el papel
gue desempefian las mismas para la sociedad. Lo anterior, también, para efecto de
comprender el por qué se les esta exigiendo implementar un programa de

cumplimiento penal en su interior y los beneficios que tal instrumento aporta.

Capitulo | — Personas juridicas

1.1. Concepto de persona

Elaborar un concepto de persona puede resultar un trabajo complejo atendiendo a
gue se trata de un término que cuenta con diferentes acepciones, dependiendo de
la ciencia o disciplina que lo utilice, por lo que para efecto de la presente
investigacion se delimitara estrictamente al ambito juridico, que es donde su
concepto resulta valioso, para tener un mejor entendimiento de las personas
juridicas. En tal sentido, a continuacién, se mencionan y analizan algunas de las

definiciones y conceptos que se tienen de la persona, desde el ambito juridico.

14



Al respecto, los autores Edgard Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Béez,

mencionan que:*

Desde el enfoque juridico, la doctrina ha definido a la persona como un
sujeto de derechos y obligaciones, esto es, el ente al que el orden
juridico confiere la capacidad para que le puedan ser imputadas las
consecuencias de derecho o, dicho en otras palabras, como todo ente

capaz de ser titular de derechos y obligaciones.

Definicion que establece que no sélo los seres humanos podemos ser
titulares de derechos y obligaciones, al referirse al elemento de soporte del término
de persona, como un ente, es decir, este ente puede representar no solo al ser
humano, sino también a un ser ideal como puede ser una empresa (persona moral

privada).

Ahora bien, el autor Jorge Fernandez Ruiz, referente al término de persona,

expresa que:®

(...) en el ambito juridico hoy se entiende por persona todo ente fisico
0 moral capaz de asumir derechos y obligaciones, por cuya razon este
vocablo se utiliza lo mismo para aludir a los seres humanos que a las
asociaciones de éstos, a las organizaciones que los agrupan, y a las
instituciones creadas por ellas; por ejemplo, el Estado mexicano es
considerado como persona, también el Estado de Jalisco y el municipio
de Chalco, al igual que el Banco de México, la Asociacion de Banqueros

de México, AC, el Banco Nacional de Comercio Exterior, SNC,

4 Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia, Derecho civil.
Introduccion y personas, 2a ed., México, Distrito Federal, Oxford University Press
México, 2010, coleccion Textos Juridicos Universitarios, p. 154.

5 Fernandez Ruiz, Jorge, “Personas juridicas de derecho publico”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio XXX, num. 89, mayo-
agosto de 1997, p. 467.
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Petroleos Mexicanos, y el Sindicato Nacional de Trabajadores
Petroleros de la Republica Mexicana.

Concepto que confirma, precisamente, que en el contexto juridico el término
de persona puede recaer tanto en los seres humanos (ente fisico) como en las
personas morales, es decir, en el conjunto de personas asociadas o agrupadas
para realizar un determinado fin. Algo que contiene este concepto, y que resulta
importante considerar, es que dentro de las personas podemos encontrar al Estado
mismo, el cual viene a conformar el maximo ente en el cual se pueden agrupar los

seres humanos.

Ademas, este concepto plantea una posibilidad interesante, como lo es que
estas asociaciones formadas por los humanos, a su vez puedan crear nuevas
personas juridicas en las cuales agruparse, como es el caso de la Asociacion de

Banqueros de México, creada por los Bancos para su integracion en la misma.

Respecto al término de persona en el ambito juridico, el jurista italiano

Francesco Galgano considera que:®

(...) el lenguaje juridico no reconoce el atributo de persona unicamente
al hombre; en el texto de las leyes y en el discurso de los juristas, son
personas también las organizaciones colectivas, como los entes
publicos, las asociaciones, las fundaciones, las sociedades, los
consorcios, etc. Del hombre, se dice que es una persona natural; a las
organizaciones colectivas, para distinguirlas del hombre, se les

denomina personas juridicas.

Concepto que, de nueva cuenta ubica al término de persona no sélo en los
seres humanos, sino que también lo atribuye a las personas morales, brindando

una nueva acepcion para este Ultimo tipo de personas, como lo es personas

6 Galgano, Francesco, “El concepto de persona juridica”, Revista Derecho del
Estado, Colombia, nam. 16, enero-junio de 2004,

https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/783.
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colectivas o también personas juridicas, siendo esta Ultima acepcion la que emplea
el CNPP, al sefialar la responsabilidad penal para este tipo de personas y el
procedimiento que se debe seguir contra las mismas, por lo cual, en el ambito penal

observaremos que, a las personas morales se les conoce como personas juridicas.

Para el caso de la presente investigacion, se estudiaran principalmente a las
personas juridicas, por ser éstas las destinatarias del programa de cumplimiento
penal, mismo que emplean para evitar una posible responsabilidad penal

(consecuencia juridica), o la realizacién de un hecho que constituya un delito.

Recapitulando, debemos comprender que desde el ambito juridico el término
de persona tiene un concepto distinto al que pudiera atribuirsele en otras
disciplinas, estableciéndose en el derecho por persona al ser humano (también
conocido como persona fisica o ente fisico), y a las asociaciones que este realiza
con otros individuos para agruparse, a las cuales se les conoce también como
personas morales, personas colectivas o personas juridicas; es importante referir
gue a ambos tipos de personas, desde el ambito juridico, se les concede la

capacidad de ser titulares de derechos y obligaciones.

Ahora bien, para efecto de tener una mejor comprension acerca de las
personas juridicas, y estar en condiciones de desarrollar el tema relativo a su
responsabilidad penal, necesariamente se deben analizar las principales teorias
relacionadas con la naturaleza de las mismas. Por lo que, a continuacion, se
analizan las principales teorias explicativas de la naturaleza de las personas

juridicas.

1.2. Teorias explicativas de la naturaleza de las personas juridicas

Las teorias encargadas de dar explicacion a la naturaleza de las personas juridicas,
son diversas, siendo las principales: la teoria de la ficcidn, las teorias realistas y las
teorias de Francesco Ferrara y Hans Kelsen. A continuacion, se procede al andlisis
de cada una de ellas, con el propésito de conocer las diferentes posturas que
existen en torno a la naturaleza de las personas juridicas, para posteriormente
decidir respecto a la teoria que servira de sustento en la elaboracion del presente

trabajo.
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1.2.1. Teoriade laficcion
Respecto a la teoria de la ficcion, los autores Edgard Baqueiro Rojas y Rosalia

Buenrostro Baez sostienen que:’

Debido a razones de indole bioldgica, filosofica y religiosa implicitas en
el término, la persona se identificé con el ser humano, y aun cuando
histéricamente se reconocié la existencia de personas morales o
colectivas, se entendié que eran sélo una creacion del derecho por
necesidades practicas. La teoria juridica llamada de la ficcion pretende
explicar la naturaleza de la personalidad colectiva a partir del supuesto
de que la Unica persona real es el hombre, por ser el Unica de querer,
de tener voluntad, de ser origen y fundamento de los derechos
subjetivos; por tanto, como los entes sociales carecen de voluntad, era
necesario que el derecho supusiera, por medio de una ficcion, esa
voluntad colectiva, para que asi pudieran tener derechos y obligaciones
distintos de los miembros que las constituyen. Para esa teoria, las
personas morales o colectivas no son algo real, sino sélo constituyen
una ficcidn legal, pues los seres humanos son los Unicos susceptibles
de tener una voluntad y, en consecuencia, ser capaces de derechos

subjetivos y obligaciones.

De dicho razonamiento, se puede deducir que la teoria de la ficcion parte de
las bases bioldgica, filoséfica y religiosa para concebir al ser humano como el tnico
apto para ser titular de derechos y obligaciones, en razon de su capacidad para
guerer, es decir, su voluntad. En funcion de lo anterior, la teoria de la ficcion reduce
la existencia de las personas morales o colectivas a una invencién del derecho, la
cual se genera cuando el derecho tiene que fingir que existe una voluntad colectiva
en las personas morales, para hacerlas titulares de derechos subjetivos y

obligaciones.

’ Bagueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia, op. cit., p.157.
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En sintesis, el aspecto toral de esta teoria se centra en que, las personas
morales (también llamadas juridicas), carecen de una voluntad real, teniendo sélo
una inventada por el derecho, concibiéndolas en consecuencia, como personas
ficticias. Ademas, dicha teoria reconoce al ser humano como la Unica persona real
como titular de derechos y obligaciones, por ser susceptible de tener una voluntad
verdadera, es decir, no fingida por el derecho.

Ahora bien, Savigny, uno de los principales exponentes de la teoria de la
ficcion, considera que: “la persona juridica no es sino una mera suma de individuos,
de suerte que no existe una personalidad juridico-real propia de la persona juridica
(s6lo la persona individual la tiene), siendo la de aquella una voluntad puramente

ficticia™.

Consideracion de la que se puede deducir, nuevamente, que la teoria de la
ficcion no reconoce una existencia real a las personas juridicas, concibiéndolas
simplemente como un conjunto de individuos, a las cuales se les otorga por parte
del derecho una voluntad inventada (ficticia), para hacerlas capaz de tener

derechos y obligaciones.

Por lo antes analizado, podemos considerar que los aspectos torales de la
teoria de la ficcion, se centran en considerar al ser humano como la Unica persona
real, capaz de tener derechos y obligaciones, al contar con una voluntad verdadera
(es decir, que no representa una invencién). Sosteniendo, por el contrario, que las
personas morales no son personas reales, por ser su voluntad colectiva una
invencion del derecho, para hacerlas susceptibles de tener derechos vy
obligaciones, y por considerarlas como la suma de un conjunto de individuos

(personas fisicas).

8 Polaino-Orts, Miguel, “Persona juridica y su responsabilidad”, en Ontiveros Alonso,
Miguel y Polaino-Orts Miguel (coords.), Persona juridica responsabilidad penal de
las empresas y criminal compliance, México, Flores Editor y Distribuidor, 2019, p.
27.
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En sintesis, la teoria de la ficcion, considera a las personas juridicas entes
gue carecen de una voluntad real y una existencia corpérea, existiendo solamente
por una consideracién juridica abstracta, que permite la organizacion de seres
humanos para la consecucion de objetivos especificos, otorgandole una
personalidad juridica especial a dicha organizacion, que la hace capaz de tener

derechos y obligaciones.

1.2.2. Teorias realistas

Respecto a las teorias realistas, estas se contraponen a la concepcion de la
naturaleza de las personas juridicas y su personalidad, que tiene la teoria de la
ficcion. Afirmando las teorias realistas que las personas morales o juridicas existen
en la realidad por si solas, sin depender su existencia del reconocimiento de una
personalidad, por parte del derecho. Tal y como lo afirman los autores Edgard
Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Baez, al sostener: “(...) se pensaba que la
personalidad no es una creacion del derecho y que los entes colectivos existen en
la realidad desde antes de que el derecho les reconociera personalidad,

otorgandoles facultades e imponiéndoles deberes de caracter juridico™.

Ademas, precisan los anteriores autores, en relacion con las teorias realistas

y la personalidad juridica que:*

Para estas teorias, la sociedad existe independientemente de sus
miembros, tiene una voluntad colectiva diferente de la de cada uno de
sus componentes y hay intereses colectivos distintos, incluso contrarios
muchas veces, a los de los miembros considerados particularmente; en
fin, hay un ser real diverso de los individuos, y el derecho sdlo tiene que

encontrarlo y reconocerle personalidad juridica.

Precisién que nos ayuda a comprender, que las teorias realistas parten de
la idea de que las personas morales cuentan con una voluntad e intereses distintos

a las de sus miembros, ejemplificando dicha circunstancia con la sociedad y sus

9 Bagueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia, op. cit., p. 158.

10 1dem.
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miembros, ejemplo que considero acertado, ya que, dentro de dicho ente conviven
millones de seres humanos con distintas caracteristicas e intereses, pero que en
forma conjunta (de sociedad), pueden tener intereses o preferencias claramente

definidas, pensemos por ejemplo en el caso de las tradiciones o las costumbres.

Ademas de los intereses e ideas distintas entre las personas morales y los
miembros que las integran, las teorias realistas sostienen que, las personas
morales existen con independencia del reconocimiento de personalidad juridica que
efectué el derecho, ya que la sociedad, por ejemplo, nace precisamente de la
simple convivencia en grupo de los seres humanos, ya sea en razén de garantizar
su seguridad o para alcanzar objetivos comunes, pero si antes de que el derecho

le reconozca una personalidad juridica a dicha organizacion.

Por su parte, la autora Elvia Arcelia Quintana Adriano sefala que las teorias
realistas: “(...) afirman que las personas juridicas tanto privadas como publicas son
realidades, por lo que el concepto de sujeto de derecho no se limita al hombre, ni
se encuentra referido exclusivamente a los seres dotados de voluntad™.
Consideracion que nos ayuda a reafirmar el aspecto principal de las teorias
realistas, en el sentido de que conciben a las personas morales como realidades,
es decir, entes que ya existen con independencia del reconocimiento que el
derecho les otorgue, siendo el unico trabajo del derecho encontrar a dichos entes
y dotarlos de personalidad juridica para hacerlos susceptibles de derechos y
obligaciones, pero no marcando dicho reconocimiento, la existencia de las

personas morales.

11 Quintana Adriano, Elvia Arcelia, “Persona fisica, persona moral o juridica y
personalidad en materia mercantil’, Revista de la Facultad de Derecho de México,
México, num. 262, julio-diciembre de 2014, pp. 625-626.
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En ese mismo sentido, de considerar a las personas morales realidades ya
existentes, a las que el derecho debe reconocer personalidad juridica, los autores

Francisco A. Junyent Bas y Efrain Hugo Richard, sostienen que: *?

(...) los defensores de la teoria de la realidad juridica, si bien admitieron
gue no se podia realizar un simil con el ser humano, ya que siempre se
trataba de un concepto Idgico juridico, afirmaron que el elemento
normativo debe reconocer una realidad o sustrato sociol6gico que dé

fundamento al nacimiento de la personalidad.

Aportacién, que nos ayuda a comprender que las teorias realistas aceptan
las diferencias que existen entre las personas morales y fisicas, desde un punto de
vista conceptual y corporal, postulando, ademas, que al ser las personas morales
realidades o un sustrato sociologico, como afirman los anteriores autores, el
derecho las debe reconocer para dar nacimiento a su personalidad juridica, misma

gue las hara titulares de derechos y obligaciones.

Por otra parte, Miguel Polaino Orts, refiere que para las teorias realistas: “(...)
las personas colectivas son sujetos de derechos, al reunir los requisitos y
condiciones para actuar con relevancia en el Derecho, y ello no por una creacion

artificial de la ley sino por virtud de su propia naturaleza y constitucion”3.

En conclusion, se puede deducir que las teorias realistas rechazan
rotundamente la idea de que las personas morales o juridicas sean producto del
derecho (aportada por la teoria de la ficcion), por el contrario, las reconocen como
entes o realidades que existen previamente al reconocimiento de su personalidad

juridica por parte del derecho, considerando que cuentan con una voluntad

12 A. Junyent Bas, Francisco y H. Richard, Efrain, “Acerca de la persona
juridica. A propdsito de los debates sobre su conceptualizacién y otros aspectos
derivados de ello”, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba,
http://secretarias.unc.edu.ar/acaderc/doctrina/articulos/acerca-de-la-persona-
juridica.-a-proposito-de-los, consultada el 29 de mayo de 2020.

13 Polaino-Orts, Miguel, op. cit., p. 27.
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colectiva e intereses propios, distintos a los de sus miembros, tal y como lo
ejemplificamos anteriormente con el caso de la sociedad. En este sentido, al existir
las personas morales como entes con una voluntad real, independiente a la de sus
integrantes, es trabajo del derecho sdélo reconocerlas para dar nacimiento a su
personalidad juridica, misma que las hara titulares de derechos, pero también de
obligaciones.

1.2.3. Teoria de Francesco Ferrara

Francesco Ferrara, al estudiar la naturaleza de las personas juridicas, primero
aborda el significado de persona, proponiendo que segun la disciplina que lo
estudie puede tener las siguientes acepciones “(...) biolégica, que es igual al
hombre, filosdéfica, identificada con un ser racional capaz de proponerse y realizarse
fines y la juridica, que entiende a la persona como un sujeto de derechos y
obligaciones™*. Siendo a partir de tener claros dichos significados, para evitar
confusiones, que Ferrara comienza a estudiar las caracteristicas de las personas
juridicas y su personalidad, tomando en consideracion la acepcion juridica de
persona. El Licenciado Edgar Guillermo Sanchez Giron, al analizar la teoria de
Ferrara explica que dicho jurista concibe a la personalidad juridica y a la persona,

de la siguiente manera:*

(...) la personalidad juridica es un producto del orden juridico, que
surge gracias al reconocimiento del derecho objetivo. La llamada
persona individual no es persona por naturaleza, sino por obra de la
ley. Fuera de una organizacion estatal, el individuo humano no es

sujeto de derecho. Y aun en ciertos sistemas juridicos de épocas

14 Quintana Adriano, Elvia Arcelia, op. cit., p. 626.

15 Sanchez Girén, Edgard Guillermo, El abuso en el uso de la personeria
juridica en la constitucion de sociedad anénimas, sus efectos, Guatemala, tesis de
licenciatura, Universidad de San Carlos de Guatemala Facultad de Ciencias

Juridicas y Sociales, 2007, p. 32.
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pretéritas, ha habido hombres sin personalidad juridica, como los

esclavos.

Por su parte, los autores Edgard Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Béez,
al realizar una sintesis de la teoria de Ferrara, explican que para dicho jurista la
personalidad juridica es: “... un don de la ley: puede darse o negarse al hombre o
a los seres colectivos y es sélo una creacion de la técnica juridica, sin la cual resulta

imposible construir un ordenamiento juridico™e.

Los autores Francisco A. Junyent Bas y Efrain Hugo Richard, al citar a
Ferrara, precisan que: “(...) con toda claridad Ferrara sefala que el legislador
encuentra la personalidad en la realidad social, la modela y la plasma como ente

unico, dandole una propia individualidad juridica™’.

Ahora bien, de las explicaciones de la teoria de Ferrara, antes citadas,
podemos deducir que para dicho jurista la personalidad juridica es una cualidad
producto del derecho, misma que resulta necesaria para la construccion del orden
juridico, por ser ésta la que determinara quiénes seran sujetos de derechos y
obligaciones (las personas juridicas). Pero, para dicho jurista la creacion de la
personalidad por parte del derecho, si bien es producto del orden juridico, tiene su
base en el reconocimiento de la realidad, es decir, al momento de que el derecho
delimita a quienes otorgara personalidad juridica, analiza los entes presentes en la
realidad, como los seres humanos y las colectividades (personas morales). Tal y

como lo refiere el propio Ferrara:®

(...) el poder que deriva de la regla de derecho debe necesariamente
remontarse a un ente y a un titular a quien compete. La abstraccion no

es una ficcién, puesto que la ficcion se apoya en una invencion; la

16 Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia, op. cit., p. 159.

7 A. Junyent Bas, Francisco y H. Richard, Efrain, op. cit.,
http://secretarias.unc.edu.ar/acaderc/doctrina/articulos/acerca-de-la-persona-
juridica.-a-proposito-de-los, consultada el 29 de mayo de 2020.

18 |dem.
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abstraccion es un hecho; detras de la ficcion no existe nada real, en
tanto que lo real es base de la abstraccion, si bien contemplando de

modo diverso de como es.

Por otra parte, la teoria de Ferrara considera que, la personalidad juridica
puede ser otorgada o negada por la ley, por lo que al constituir para el derecho un
requisito indispensable tener personalidad juridica para ser considerado persona,
es decir, como ente capaz de ser titular de derechos y obligaciones, en
consecuencia, la ley también determina si tienes la calidad de persona. Me parece
apropiado para explicar este aspecto de su teoria, el ejemplo de los esclavos, que
eran considerados como objetos y no como personas, por no tener reconocida una

personalidad juridica.

Ahora bien, dejando Ferrara los antiguos ordenamientos juridicos que
concebian la figura de los esclavos como objetos, privandoles del reconocimiento
como personas al carecer de personalidad juridica, y para ajustar su teoria a la ética
actual, reconoce que todos los hombres deben ser considerados personas por el
orden juridico, tal y como lo refieren los autores Edgard Baqueiro Rojas y Rosalia
Buenrostro Baez al analizar su teoria: “(...) todo hombre debe ser persona, porque

el imperativo ético de nuestra cultura asi lo exige™®.

Por ultimo, para el caso de las personas morales, Ferrara sefiala en su teoria,
gue deben reunir determinados requisitos para ser reconocidas por el orden juridico

como tales:®

(...) una asociacion de hombres; un fin a cuyo logro se reunan los
individuos, el cual necesariamente sera licito, determinado y posible;
una organizacion de la que se derive la existencia de determinadas

reglas; la forma de los érganos por los que se expresara la voluntad

19 Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia, op. cit., p. 159.

20 |dem.
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colectiva; y, por ultimo, el reconocimiento del Estado, con caracter

constitutivo, de la personalidad juridica.

En conclusion, podemos observar que la teoria de Ferrara, si bien otorga a
la ley un poder de reconocimiento de la personalidad juridica sobre los entes que
existen en la realidad (para ser considerados como personas), establece que dicho
poder es limitado, sefialando que la ley esta obligada a reconocer a todo hombre
como persona, Yy, en consecuencia, a otérgale una personalidad juridica, en apego
al imperativo ético que prevalece en nuestra época. Dejando su teoria, al orden
juridico, solamente la posibilidad de negar el reconocimiento de personalidad
juridica, a personas colectivas o morales que no rednan los requisitos antes
mencionados, los cuales principalmente estan dirigidos a verificar que la persona
moral no violente el orden juridico previamente establecido, tal y como lo podemos
verificar en requisitos como: que la persona moral tenga un fin licito, que existan

determinadas reglas en su interior y que también, sea reconocida por el Estado.

1.2.4. Teoria de Hans Kelsen
Respecto a la teoria de Kelsen, acerca de las personas juridicas y su personalidad,

se puede resumir en los términos siguientes:*

(...) la persona fisica y la juridica no son mas que un conjunto de
derechos y obligaciones, que unidos se expresan metaféricamente en
el concepto de persona; asi la persona fisica o juridica tiene como
portador, obligaciones juridicas y derechos subjetivos que se expresan
metaforicamente en el concepto de persona, que no es mas que la

personificacion de esa unidad.

Resumen de la teoria analizada, que contiene diversos aspectos importantes
a enunciar, el primero de ellos es que se concibe a la persona fisica y juridica solo
como un conjunto de derechos y obligaciones, que finalmente se veran unidos en el
concepto de “persona”; segundo, derivado de esta concepcion de Kelsen, se puede

deducir, que la persona se constituye en un mero auxiliar de la norma juridica al

21 Quintana Adriano, Elvia Arcelia, op. cit., p. 624.
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contener los derechos y obligaciones que enuncia; tercero, en ese orden ideas,
Kelsen determina que tanto la personay sus tipos (persona fisica y juridica), son sélo
un producto del derecho. Tal y como también, lo refieren los autores Edgard Baqueiro
Rojas y Rosalia Buenrostro Baez, quienes sintetizan la teoria de Kelsen de la

siguiente manera:*

En sintesis, para Kelsen el concepto de persona es una nocion
elaborada por la ciencia del derecho, carece de existencia real o natural
y s6lo son reales las conductas humanas, en tanto que la personalidad
es el punto de imputacion de un conjunto de normas que pueden
referirse a un sélo individuo, a un conjunto de individuos o a la totalidad
de los conjuntos de 6rdenes juridicos parciales, lo cual se conoce como

Estado o nacion.

De dicha sintesis, se puede reafirmar la idea de que Kelsen considera a la
persona como un producto del derecho. Por otra parte, los autores consideran que
para Kelsen sélo son reales las conductas humanas (siendo posible deducir que
tiene una inclinacion a la teoria de la ficcion). A su vez, indican que, para Kelsen, la
personalidad juridica viene a ser un punto de imputacion de las normas juridicas, el
cual puede recaer en un solo individuo, en un conjunto de ellos, o inclusive en el

Estado o nacion.

En tanto que, Carlos Fernandez Sessarego, al estudiar la teoria puramente

juridica de Kelsen, la describe de la siguiente forma:*

Dentro de su concepcion, como no podia ser de otra manera, la
persona, tanto la natural como la juridica, resultan ser un puro concepto

desarraigado de la realidad de la vida. La persona es asi, tan solo, un

22 Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia, op. cit., p. 161.
23 Fernandez Sessarego, Carlos, “Vision tridimensional de la persona
juridica”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio XXX,

Num. 89, mayo-agosto de 1997, p. 502.
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centro ideal de imputacion, un modo especial de designar unitariamente
una pluralidad de normas que atribuyen derechos y deberes o, como

decimos actualmente, situaciones juridicas subjetivas.

Descripcion que considero, es acertada en el sentido de que guarda una
completa fidelidad con la teoria de Kelsen, es decir no agrega algun elemento ajeno
a la misma, y, precisamente concuerda con los elementos enunciados, en el
resumen antes expuesto, como lo son que Kelsen en su teoria, al explicar la
naturaleza de la persona juridica, considera a la persona fisica y moral ajenas a la
realidad, concluyendo que ambas, asi como también unidas en el concepto de
“persona”, son tan solo un centro ideal de imputacién, es decir, un concepto que
sirve de destinatario de las normas juridicas, atribuyéndoles derechos y deberes.
Estableciéndose, en ese sentido, que el concepto de “persona” viene a ser una

construccion del derecho.

En conclusion, para Kelsen tanto la persona fisica y juridica son sélo un
conjunto de derechos y obligaciones, que unidos en el concepto de “persona”, se
constituyen en un auxiliar de la norma juridica al contener los derechos y
obligaciones que ésta enuncia. En ese sentido, el concepto de “persona” viene a
ser un producto del derecho, una construccibn metaférica necesaria para
determinar a los sujetos sometidos al orden juridico, y a los cuales precisamente
les otorga derechos, pero también obligaciones. Sosteniendo, ademas, dicha

teoria, que solo son reales las conductas humanas.

1.2.5. Lavigencia de las teorias realistas

Ahora bien, atendiendo a las teorias que se han analizado respecto a la naturaleza
de las personas juridicas, las que seran tomadas en consideracién como sustento
del presente trabajo de investigacion, lo seran las teorias realistas, también
denominadas teoria de la personalidad real, esto atendiendo a que son las Unicas
gue reconocen una voluntad independiente a las personas juridicas de la de sus
integrantes, concibiendo precisamente que dichos entes al tener una voluntad real
e independiente, puedan asumir la responsabilidad de sus actos, guardando

concordancia con el modelo de imputacion de las personas juridicas, dispuesto en
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el Codigo Nacional de Procedimientos Penales en vigor, que prevé la posibilidad
de atribuir una responsabilidad penal autbnoma a las personas juridicas, con

independencia de la que le pudiera corresponder a sus integrantes.

Ademas, las Unicas teorias que pueden ajustarse a los dos tipos de personas
juridicas que el CNPP establece, son susceptibles de que se les atribuya una
responsabilidad penal, lo son las teorias realistas, ya que conciben la existencia de
ambas, es decir, conciben la existencia de entes a los cuales el derecho no les
reconoce una personalidad juridica, que vendrian a ser las personas juridicas sin
personalidad juridica propia, y concibe la existencia de entes a los cuales el derecho
si les reconoce una personalidad juridica (personas juridicas con personalidad
juridica propia).

Lo anterior, se justifica en razén de que las otras teorias juridicas antes
analizadas, se contraponen al modelo de imputacion establecido en el CNPP para

las personas juridicas, tal y como se explica a continuacion:

e La teoria de la ficcidon, so6lo considera como Unica persona real al ser
humano, sosteniendo que las personas morales no son reales (son ficticias),
por ser su voluntad colectiva una invencion del derecho, por lo que no se
podria emplear esta teoria para imputar una responsabilidad penal a una
persona juridica, ya que, como tal considera que no tiene una voluntad real,
circunstancia que hace imposible atribuir una responsabilidad penal a las
personas juridicas, ya que precisamente la voluntad se constituye como uno
de los elementos imprescindibles que debe estar presentes en la comision
de un delito. Y en uso de la teoria de la ficcidn, al no poderse acreditar que
existio la voluntad de la persona juridica para llevar a cabo determinado
delito, esta no podria ser susceptible de que se le atribuya una
responsabilidad penal.

e La teoria de Francesco Ferrara, esta teoria sostiene que el orden juridico y
el derecho, so6lo puede reconocer como personas colectivas o juridicas
(como sujetos de derecho), a las que cumplan determinados requisitos (entre

los que resaltan que tengan un fin licito, que existan reglas en su interior y
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también que sean reconocidas por el Estado), sin concebir la existencia de
personas juridicas sin personalidad juridica propia, es decir, aquellas que no
relinen estos requisitos que propone, pero que aun asi tienen derechos y
obligaciones. Por lo que, al escapar de esta teoria, este Ultimo tipo de
personas juridicas, la hace incompatible con el modelo de imputacion
establecido en el CNPP, ya que dicho ordenamiento contempla la posibilidad
de atribuir responsabilidad penal no sélo a las personas juridicas con
personalidad juridica propia, sino también a aquellas personas que no tienen
personalidad juridica propia, es decir, aquellas que no estan debidamente
constituidas (reconocidas por el Estado).

e Lateoria de Hans Kelsen, esté teoria resulta incompatible con el trabajo que
se desarrolla en virtud de que considera a las personas fisicas y morales, asi
como a su fusion en el concepto de persona, como un producto del derecho,
gue solo sirven de auxiliar de la norma juridica, al ser los destinatarios de los
derechos y obligaciones que enuncia. Ademas, solo reconoce como reales
las conductas humanas, no reconociendo como reales las conductas que
pueda desplegar una persona juridica, al considerarla precisamente,
producto del derecho. Por lo expuesto, no seria posible emplear la teoria de
Kelsen para atribuir una responsabilidad penal a una persona juridica, ya
gue, se esta en el supuesto de que la misma no puede desplegar una
conducta real, faltando asi uno de los elementos principales que integran al

delito, la conducta.

Es importante resaltar, que la teoria de la ficciébn (con la cual en algunos
aspectos coincide Kelsen), se encuentra en contradiccion con el derecho vigente,
toda vez que se ha reconocido en ordenamientos como el CNPP, que las personas
juridicas pueden ser susceptibles de que se les atribuya una responsabilidad penal,
reconociendo por lo tanto que las mismas presentan una voluntad real y autbnoma
a la de sus integrantes (personas fisicas), contradiciéndose asi, la postura asumida
por la teoria de la ficcién, en el sentido de que la voluntad de las personas juridicas

0 morales, es ficticia, es decir, una invencion del derecho.
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En sintesis, las teorias que serviran de sustento en la formulacion del
presente trabajo de investigacidn, son las teorias realistas, por ser las Unicas
compatibles con el modelo de imputacion establecido en el CNPP, al reconocer una
voluntad independiente a las personas juridicas de las de sus miembros,
haciéndose posible, al aceptar en las personas juridicas una voluntad real e
independiente, que las mismas puedan asumir una responsabilidad penal por los
delitos que realicen.

Ademas, las teorias realistas son las Unicas que conciben la existencia de
los dos tipos de personas juridicas que prevé el dispositivo 422° del CNPP, como
susceptibles de asumir una responsabilidad penal. Sirviendo asi, como teorias que
ayudan a comprender la naturaleza de dichas personas juridicas, misma que
resulta indispensable tomar en consideracion, para determinar los casos en que

podra implementarse un programa de cumplimiento penal.

Mas adelante, y como complemento a las teorias realistas, se estudiaran los
distintos modelos de imputacion y teorias de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, que también serviran de sustento en la elaboracion del presente
trabajo, resultando obligatorio su estudio, ya que, ayudaran a comprender el papel

gue desempefia el programa de cumplimiento penal en las personas juridicas.

1.3. Concepto de personalidad juridica

Por cuanto hace a esta cualidad que tienen las personas fisicas y morales, los
autores Edgard Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Baez, la conciben como: “(...)
la aptitud para ser sujeto de derecho y obligaciones”*, anadiendo ademas que: “(...)
por tal razén todo sujeto de derechos y obligaciones es una persona de derecho,
ya que con ello indica estar dotada de la cualidad o investidura denominada

personalidad juridica”.

Conceptualizacion, que nos ayuda a comprender los aspectos mas

relevantes de la personalidad juridica, como lo es que, podemos considerar a la

24 Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia, op. cit., p. 172.

25 |dem.
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misma como una aptitud, es decir, una capacidad, que estara necesariamente
relacionada con ser titular de derechos y obligaciones, y para tener relaciones
juridicas con otras personas. Por otra parte, dicha personalidad juridica sélo se
puede adquirir a través del reconocimiento por parte del Estado, que a su vez se
realiza por medio del ordenamiento juridico, es decir, la ley debe sefalar los
supuestos en que se podra adquirir una determinada personalidad juridica. Otro
elemento importante de dicha conceptualizacién, es que, menciona que los sujetos
con personalidad juridica, pueden estimarse personas de derecho, es decir,
personas juridicas (sean fisicas o morales).

Ahora bien, el autor Miguel Polaino-Orts, reflexiona acerca de las

condicionantes de la personalidad juridica, en los siguientes términos:*

La personalidad juridica — la personalidad en derecho — no depende
de los condicionantes fisicos externos, ni de los internos o psicoldgico,
del sujeto, de si es hombre o mujer, alto o bajo, feo o guapo. Tampoco
de si es una persona fisica o una persona juridica. Lo relevante es, por
tanto, que sea destinatario de normas juridicas, titular de derechos y
obligaciones, y sea —por tanto — capaz de albergar responsabilidad

(también penal) por la infraccion de los deberes inherentes a su rol.

Reflexion, que delimita de forma especifica las condicionantes que se han
de observar para contar con una personalidad juridica, dejando fuera aspectos
fisicos, internos, de género, de percepcion, inclusive el tipo de persona. Otorgando
dicho autor, un papel importante, al igual que los anteriores juristas, a la ley, en el
sentido de que se tendra personalidad juridica en funcidén de que se sea destinatario
de alguna norma, y por tanto titular de derechos y obligaciones, siendo asi, capaces
de asumir una responsabilidad, elemento constitutivo de la personalidad juridica
gue resulta importante, pues serd la capacidad de asumir consecuencias juridicas
en virtud de los actos que se realicen, la que justifique que determinada persona

pueda ser sancionada.

26 Polaino-Orts, Miguel, op. cit., p. 26.
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En resumen, la personalidad juridica es una aptitud que tienen las personas
tanto fisicas como juridicas (también llamadas morales), para ser titulares de
derechos y obligaciones, capacidad que dependera de que sea reconocida por el
Estado a través de laley, es decir, se debe ser destinatario de alguna norma juridica
para estimarse con personalidad.

Por ultimo, también se debe considerar como aspectos relevantes de la
personalidad juridica, que hace a sus receptores personas de derecho (sean fisicas
o0 morales), y, por tanto, responsables de consecuencias juridicas, en caso de que
contravengan alguna norma que les sea obligatoria, dependiendo del rol que

desempefien.

1.4. Clasificacion de las personas juridicas
Respecto de la clasificacion de las personas juridicas, el autor Fernandez Ruiz,

considera lo siguiente:*’

Lo antes expuesto habla de la existencia de varias clases de personas;
en efecto, a la luz de la ciencia juridica podemos distinguir a las
personas fisicas, de las personas morales o juridicas; a unasy a otras
se les pueden imputar derechos y obligaciones; la persona fisica es un
ser humano, la persona moral o juridica, en cambio, es un ente de
creacion artificial, con capacidad para tener un patrimonio, adquirir

derechos y contraer obligaciones.

Ademas, el autor Fernandez Ruiz atendiendo a lo dispuesto por el articulo 25
del Cadigo Civil para el Distrito Federal, precisa lo siguiente sobre las personas

morales:?®

En México, el articulo 25 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, en
materia comun, y para toda la Republica en materia Federal -

ocupandose de cuestiones de derecho publico que no le atafien-,

2" Fernandez Ruiz, Jorge, op. cit., p. 467.
28 |bidem, p. 468.
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reconoce como personas morales a la nacion, a los Estados y a los
Municipios, asi como a las demas corporaciones de caracter publico;
también considera como personas morales a las sociedades -civiles o
mercantiles-, a los sindicatos de trabajadores y asociaciones
profesionales; a las cooperativas, mutualistas y demas asociaciones

gue tengan fines licitos.

Por su parte los autores Edgard Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Baez,

clasifican a las personas juridicas de la siguiente manera: “En cuanto a su soporte

material, las personas se dividen en personas fisicas (individuales, naturales o de

existencia visible) y personas colectivas (morales o ideales)”. Afladiendo dichos

autores, una descripcion de ambos tipos de personas, en el caso de la persona

fisica la describen de la siguiente manera:*

Es el hombre, es decir, el hombre y la mujer como sujetos de derechos
y obligaciones. A este respecto, no cabe hacer distincion alguna en
cuanto a nacionalidad, casta, raza o cualquier otro género de diferencia
gue histéricamente pudo tener alguna trascendencia. Todos los
hombres (seres humanos) son sujetos de derechos y obligaciones, y
aun cuando su capacidad juridica pueda ser limitada en atencion a
diversas circunstancias, estas limitaciones no pueden ser de tal grado

gue anulen la personalidad.

Respecto a las personas colectivas, ambos autores las describen de la

siguiente manera:*!

Son los entes distintos de la persona humana que constituyen sujetos
de derechos y obligaciones, es decir, todos aquellos entes susceptibles
de adquirir derechos y contraer obligaciones. De los diversos nombres

gue se han dado a este tipo de personas, el Cédigo Civil para el Distrito

29 Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia, op. cit., p. 163.

30 |dem.

31 1dem.
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Federal las llama personas morales, Marcel Planiol las designa
personas ficticias, el cédigo civil argentino las conoce como personas
civiles y Luis Recasens Siches las precisa como personas juridicas o

colectivas.

Ademas, ambos autores precisan en relacién con el articulo 25 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, al que también hace referencia el autor Jorge

Fernandez Ruiz, que:*

Para el derecho mexicano, son personas morales o colectivas todas las
enumeradas por el art. 25 del Codigo Civil para el Distrito Federal, las
cuales pueden obrar, obligarse y ejercitar todos los derechos que les
sean necesarios para realizar el objeto de su constitucion por medio de
los 6rganos que las representan, con base en la ley o en las
disposiciones relativas de sus escrituras constitutivas o de sus

estatutos.

De las consideraciones de los autores antes mencionados, podemos deducir
gue la clasificacion de las personas juridicas recae en dos principales agrupaciones
gue son las personas fisicas y las personas juridicas o morales, a las cuales el

derecho otorga derechos y obligaciones.

Ahora, entre dichas agrupaciones existen diferencias que deben ser tomadas
en consideracion, para la debida delimitacibn de su naturaleza, las cuales

principalmente recaen:

e En que las personas fisicas tienen una existencia corpérea (material), en
contrario con las personas morales que se configuran como realidades o un
sustrato sociologico;

e En segundo término, las personas morales tienen una voluntad e intereses

propios, distintos a las de sus miembros (personas fisicas), tal y como lo

32 |dem.
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refieren las teorias realistas, por lo que existe una clara independencia de la
voluntad de la persona fisica y moral.

Por dltimo, en el caso de las personas fisicas, no puede haber distinciones
entre las mismas, en razén de la igualdad natural que existe entre los
hombres, y al no concurrir circunstancia alguna que anule su personalidad,
tal y como lo indican los autores Edgard Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro
Baez: “(...) no es posible establecer distinciones entre las personas fisicas,
por la indiscutible igualdad natural entre los hombres™3. Caso contrario con
las personas juridicas, pues si existen diferencias que dan lugar a que
puedan ser clasificadas en distintos grupos por el derecho, tal y como sera

analizado a continuacion.

1.4.1. Clasificacion de las personas morales

Existen diversas clasificaciones de las personas juridicas o morales, siendo la mas

reconocida la que divide a las personas juridicas o morales, en publicas y privadas,

también llamada clasificacion bipartita. Sobre la manera en que opera dicha

clasificacion, el autor Benjamin Villegas Basavilbaso, indica:**

La importancia practica de esta clasificacion es indiscutible. Si la
persona es publica sus actos son regulados por el derecho publico,
principalmente por el derecho administrativo, desde el punto de la
forma, del contenido y de su fuerza ejecutoria, y ademas del control
jurisdiccional. Otra consecuencia de significacion es la relacionada con
la posibilidad del ejercicio del poder disciplinario sobre los funcionarios

y empleados de la persona publica.

Al respecto, al mencionar la opinién de Marcel Planiol, los autores Edgard

Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Baez, refieren:*

33 |Ibidem, p. 169.

34 Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho Administrativo, Argentina,

Tipografica Editora Argentina, 1950, t. Il, p. 109.

35 Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia, op. cit., p. 165.
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Respecto de esta clasificacion, Marcel Planiol dice que para esclarecer
esta distincidén es preciso buscar si la institucion funciona en virtud de
una delegacion de poder publico o por efecto de fuerzas individuales
asociadas. Tal es la Unica razén determinante. Para ser publico, es
necesario que el establecimiento, sea un modo de accién de la
autoridad publica; cualquier otro establecimiento sélo puede ser
privado, porque es una de las formas de la energia y de la iniciativa de
simples ciudadanos que obran a titulo particular.

Por lo anterior, se puede considerar que la clasificacion que agrupa a las
personas juridicas en personas de derecho publico o privado, opera en funcién de
distintos aspectos, el primero de ellos es en determinar la norma juridica o el tipo
de derecho que regula los actos de la persona moral, si los actos realizados por la
persona juridica son regulados por el derecho publico, ésta se clasifica como una
persona moral o juridica publica, en caso contrario, Si sus actos se encuentren
regulados, por ejemplo, por el derecho mercantil (derecho privado), esta vendria a

constituirse como una persona moral o juridica privada.

Ahora, el segundo aspecto es que, una persona juridica puede devenir en
publica o privada, atendiendo a si su funcion o actividad fue delegada por el poder
publico como podria ser la existencia de un organismo publico descentralizado, al
cual el Estado debié previamente dar una funcién o una responsabilidad para
desarrollar determinada actividad, estableciéndose que toda funcion o
responsabilidad, dada por el poder publico a una persona juridica, la convierte en
una persona de derecho publico. En caso contrario, si la actividad o funcion llevada
a cabo por la persona juridica, es producto de una asociacién de particulares,
pasaria a ser una persona de derecho privado, como puede ser el caso de una
empresa que se dedique a comercializar zapatos, constituida por personas fisicas

para obtener un lucro.

Asi también, la clasificacion estudiada puede considerar como criterio para
agrupar a las personas juridicas como privadas o publicas, la finalidad de las

mismas, asi las que tengan como finalidad el administrar un servicio publico,
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pueden ser consideradas como personas juridicas publicas, en tanto que, las
personas juridicas fundada por particulares, y que persigan un fin individual, como
pudiera ser el obtener un lucro por la venta de un calzado, pueden ser consideradas
como personas juridicas de derecho privado, criterio que también es analizado por
los autores Edgard Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Baez: “(...) otro criterio es
el que considera como establecimiento publico a las personas civiles creadas para
la gestion de un servicio publico y establecimientos privados los fundados por

socios particulares con fines individuales”3®.

Es importante aclarar que, cuando se refieren a establecimientos publicos o
privados, se esta hablando de personas juridicas de derecho publico o privado.

Otra clasificacion que impera sobre las personas juridicas, es la expuesta
por Jorge Fernandez Ruiz, a la cual denomina como clasificacion tripartita y que
consiste en agrupar a las personas juridicas en personas de derecho privado, de
derecho publico y de derecho social. Sobre los postulados de dicha clasificacion,

manifiesta:®’

La clasificacion tripartita predica obviamente que las personas juridicas
no son todas de la misma naturaleza, porque unas se forman en los
moldes del derecho privado, como las sociedades civiles y mercantiles;
otras, como los ejidos, las sociedades de produccion rural y los
sindicatos, se conforman en los clisés del derecho social que incluye al
derecho agrario y al del trabajo; en tanto que los partidos politicos, los
Organos constitucionales autbnomos, los establecimientos publicos, los
organismos descentralizados, los entes autarquicos y las sociedades

nacionales de crédito se acufan en los troqueles del derecho publico.

Por lo tanto, esta clasificacion relaciona directamente a las personas
juridicas con el derecho que les da origen, lo que la hace similar al criterio adoptado

por la clasificacion bipartita, que agrupa a las personas juridicas en funciéon de la

36 |dem.

37 Fernandez Ruiz, Jorge, op. cit., p. 469.
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norma juridica que los regula, teniendo como diferencia la clasificacion tripartita, la
existencia de las personas juridicas sociales, originadas a partir del derecho social.
En ese sentido, considero que la clasificacidn tripartita separa de las personas
juridicas o morales publicas, a las personas juridicas o morales sociales, como
pueden ser los ejidos y sindicatos, reconociéndoles un puesto especial producto
del derecho social, en reconocimiento de las caracteristicas que conforman a tal
especialidad del derecho, como lo es la proteccion de grupos econdémicamente
vulnerables y la correccion de las desigualdades entre las distintas clases sociales.

Ahora bien, es importante tomar en consideracion las distintas
clasificaciones que existen de las personas juridicas, pues su agrupacion sirve de
utilidad para reconocer su naturaleza, cuestion imprescindible, ya que, asi se podra
identificar qué personas juridicas son susceptibles de que se ejercite accion penal
en su contra, y, en consecuencia, estan obligadas a implementar un programa
penal de cumplimiento normativo, al respecto, el Cddigo Nacional de
Procedimientos Penales vincula exclusivamente a tales cuestiones, a las personas
juridicas de derecho privado, excluyendo a las personas juridicas o morales de
derecho publico, tal y como lo establece en el parrafo tercero de su articulo 421: “El
Ministerio Publico podra ejercer la accion penal en contra de las personas juridicas
con excepcion de las instituciones estatales, independientemente de la accion
penal que pudiera ejercer contra las personas fisicas involucradas en el delito

cometido™s.

De dicho parrafo se advierte que, las instituciones estatales (personas
juridicas de derecho publico), se encuentran excluidas de que se pueda ejercitar
accion penal en su contra, pudiéndose deducir en consecuencia, que el resto de
personas juridicas si son susceptibles de que se les ejercite dicha accién en su

contra.

38 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, México, Diario Oficial de la

Federacion, 2020, articulo 421, parrafo tercero.
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En ese sentido, para poder realizar una distincion adecuada de las personas
juridicas, la clasificacion que serd utilizada en el presente trabajo de investigacion,
sera la clasificacion bipartita, atendiendo a que la normatividad penal que sera
analizada, no hace menciéon de personas juridicas o morales pertenecientes al
derecho social. Al respecto, es importante referir que la clasificacion bipartita
cumple una funcién orientativa (pero no prescindible), pues ayudara a ubicar cuales
son las instituciones estatales excluidas de que se ejercite accién penal en su

contra, y, por tanto, que no pueden asumir una responsabilidad penal.

Ahora, para poder ubicar a las instituciones estatales al que el CNPP hace
referencia, en primer término, debemos conocer a todas las personas morales que
la ley reconoce con tal caracter, y que les otorga por tanto una personalidad juridica,
al existir una norma que las contempla, tal y como lo mencionamos en el apartado
relativo a la personalidad juridica, confiriéndoles a dichos entes la aptitud de ser
titulares de derechos y obligaciones. En ese sentido, el articulo 25 del Codigo Civil
para el Distrito Federal reconoce qué entes deben ser considerados como personas

morales: *
ARTICULO 25.- Son personas morales:
l.- La nacidn, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios;
Il.- Las demas corporaciones de caracter publico reconocidas por la ley;
lll.- Las sociedades civiles o mercantiles;

IV.- Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demas a que

se refiere la fraccion XVI del articulo 123 de la Constitucion Federal;

V.- Las sociedades cooperativas y mutualistas;

39 Cédigo Civil para el Distrito Federal, México, Gaceta Oficial de la Ciudad
de México, 2020, articulo 25.
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VI.- Las asociaciones distintas de las enumeradas que se propongan
fines politicos, cientificos, artisticos, de recreo o cualquiera otro fin

licito, siempre que no fueren desconocidas por la ley;

VII.- Las personas morales extranjeras de naturaleza privada, en los

términos del articulo 2736.

Es a partir de las personas morales que menciona el precepto legal antes
transcrito, y al que los autores citados en el presente apartado se han remitido, que
se puede realizar una agrupacion de las mismas, atendiendo a la clasificacion

bipartita, la cual se expone a continuacion.

Respecto a las personas juridicas o morales publicas, podriamos considerar
a las siguientes: a la nacion, al Distrito Federal (hoy Ciudad de México), a los
Estados, a los municipios, y a las corporaciones de caracter publico reconocidas por
la ley. Lo anterior, atendiendo a que se trata de personas juridicas que se
encuentran reguladas por el derecho publico, asi como también, a que su funcién o
actividad se encuentra delegada por un poder publico, o, porque administran un

servicio publico.

Ahora bien, referente a las personas juridicas o morales privadas, se pueden
considerar a las siguientes: las sociedades civiles y mercantiles, las sociedades
cooperativas y mutualistas, las personas extranjeras de naturaleza privada en
términos del articulo 2736 del Codigo Civil para el Distrito Federal (hoy Ciudad de
México), asi como, a las asociaciones que se propongan un fin licito y no sean
desconocidas por la ley. Esto es asi, atendiendo a que se trata de personas morales
gue se encuentran reguladas por el derecho privado, por ser producto de una

asociacion de particulares y por perseguir fines individuales.

Respecto a qué tipo de personas juridicas pueden ser penalmente

responsables, el Cédigo Penal Federal, en su articulo 11, menciona lo siguiente:*

40 Cédigo Penal Federal, México, Diario Oficial de la Federacién, 2020,

articulo 11.
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Articulo 11.- Cuando algun miembro o representante de una persona
juridica, o de una sociedad, corporacion o empresa de cualquiera clase,
con excepcién de las Instituciones del Estado, cometa un delito con los
medios para tal objeto las mismas entidades le proporcionen, de modo
gue resulte cometido a nombre o bajo el amparo de la representacion
social o en beneficio de ella, el juez podra, en los casos exclusivamente
especificados por la ley, decretar en la sentencia la suspension de la
agrupacién o su disolucién, cuando lo estime necesario para la

seguridad publica.

Por lo anterior, se puede concluir, conforme a la clasificacion de las personas
juridicas de derecho publico antes elaborada, y atendiendo a lo dispuesto por los
preceptos del CNPP y del CPF, antes transcritos, que las instituciones de caracter
publico reconocidas por la ley, no son susceptibles de ser penalmente responsables.
Ademas de que, se advierte que en nuestro pais la responsabilidad penal de las
personas juridicas se encuentra dirigida exclusivamente a las personas juridicas o
morales de indole privado, cuestion que, si bien no la sefiala expresamente el
CNPP, del CPF se puede inferir. Tal circunstancia, necesariamente la deben
conocer y entender los operadores juridicos que tengan relacién con el tema sujeto
analisis, para ubicar a las personas morales sobre las que puede recaer una

responsabilidad penal.

A continuacion, se analizara la clasificacion que utiliza el CNPP, basada en
personas juridicas con y sin personalidad juridica propia, para determinar una
responsabilidad penal. Lo anterior, por ser la clasificacibn que emplea dicha
normativa en su modelo de imputacién, y para conocer las caracteristicas de cada
una de las personas antes mencionadas, con el objetivo de determinar en cuéal de

las dos, es viable implementar en su interior un programa de cumplimiento penal.

1.4.2. Personas juridicas con personalidad juridica propiay sin personalidad
juridica propia
El articulo 422 del CNPP, clasifica en dos grupos a las personas juridicas que

pueden ser penalmente responsables, siendo los relativos a personas juridicas con
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personalidad juridica propia y el de personas juridicas sin personalidad juridica
propia, mismos que a continuacion seran analizados con la finalidad de determinar

sus principales caracteristicas.

En el primer grupo, relativo a las personas juridicas con personalidad juridica
propia encontraremos a las personas morales privadas, es decir, aquellas que se
encuentran previstas en las normatividades civiles o mercantiles, como
agrupaciones de particulares para conseguir un fin licito, y las cuales se han
constituido legalmente con los requisitos que exige la ley, para tener el caracter que
les reconoce, y llevar a cabo sus actividades. Son precisamente este primer grupo
de personas, las que primordialmente desempefan actividades comerciales con
fines de lucro, las que haran uso del programa de cumplimiento penal con el fin de

evitar que en su interior se cometan delitos.

Asi, entre sus caracteristicas encontramos que las personas juridicas con
personalidad juridica propia deben ser reconocidas por el Estado, para lo cual,
deberan figurar dentro de algun cuerpo normativo como destinarias de derecho,

debiendo previamente cumplir los requisitos exigidos para ostentar tal caracter.

En el segundo grupo, el relativo a las personas juridicas sin personalidad
juridica propia, el autor Limi Abraham Leon Melchor, se refiere a las mismas de la
siguiente forma: “Para el caso de las personas juridicas, con o sin personalidad

juridica propia (es decir, aquéllas que existen de hecho, pero no de derecho) (...)"*.

Por su parte el autor Rubén Quintino Zepeda, se refiere a dichas personas
juridicas, de la siguiente manera, al hablar de los sujetos activos para el derecho
penal mexicano: “Actualmente, en el Derecho penal mexicano, el sujeto activo

puede ser una persona fisica, una persona moral con personalidad juridica propia,

41 Leon Melchor, Limi Abraham, “La responsabilidad penal de las personas juridicas
en México, una comparacién con la legislacién espafiola vigente”, Revista del

Instituto de la Judicatura Federal, México, num. 46, julio-diciembre de 2018, p. 201.
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o bien, una persona moral que aun no haya nacido a la vida juridica por carecer de

personalidad juridica™?.

De las apreciaciones antes transcritas, se puede concluir que cuando el
CNPP se refiere a personas juridicas sin personalidad juridica propia, hace
referencia a organizaciones de hecho, es decir, organizaciones que se comportan
como personas juridicas legalmente constituidas, sin estarlo, y que carecen del
reconocimiento del Estado. Por lo cual, se concluye que este tipo de personas, aln
no han nacido a la vida juridica, al carecer precisamente, de los requisitos exigidos
por la ley para tener personalidad juridica. A manera de ejemplo, podemos encontrar
la presencia de dichas personas juridicas sin personalidad juridica propia, en el
capitulo del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, relativo a las sociedades,
articulos 2690 y 2691, en los cuales se establecen los requisitos exigidos a las

sociedades para su constitucion:*

Articulo 2690.- El contrato de sociedad debe constar por escrito; pero
se hara constar en escritura publica, cuando algun socio transfiera a la

sociedad bienes cuya enajenacion deba hacerse en escritura publica”.

Articulo 2691.- La falta de forma prescrita para el contrato de sociedad,
s6lo produce el efecto de que los socios puedan pedir, en cualquier
tiempo, que se haga la liquidacion de la sociedad conforme a lo
convenido, y a falta de convenio, conforme al Capitulo V de esta
seccion; pero mientras que esa liquidacion no se pida, el contrato
produce todos sus efectos entre los socios y éstos no pueden oponer a

terceros que han contratado con la sociedad, la falta de forma.

De dichos dispositivos se advierte, la posibilidad de que existan sociedades

gue no hagan constar su contrato de sociedad en una escritura publica, es decir,

42 Quintino Zepeda, Rubén, Responsabilidad penal de las empresas en México,
México, Editorial ArQuinza, S.A. de C.V., 2019, p. 45.

43 Codigo Civil Federal, México, Diario Oficial de la Federacion, 2020,
articulos 2690 y 2691.
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gue existan de hecho aun sin el reconocimiento del Estado, el cual, a través de la
escritura publica expedida por un notario publico, pudiere reconocerlas

otorgandoles una personalidad juridica propia.

Es importante mencionar que, en las personas juridicas sin personalidad
juridica propia, no podrd implementarse efectivamente un programa de
cumplimiento penal, por buscar realizar sus actividades apartadas del
reconocimiento del Estado, evitando asi, asumir las obligaciones que les produciria
tener una personalidad juridica propia. Lo anterior, tomando en consideracion que,
el objetivo de un programa de cumplimiento penal es evitar que las personas
juridicas de indole privado, cometan delitos, para lo cual éstas, deberan apegarse
en su funcionamiento a las exigencias que les impone las distintas normas que rigen
su actuar, tal y como lo refieren las autoras Alicia Azzolini Bincaz y Maria Eloisa
Quintero, al citar el trabajo del jurista Wellner, Philip A.: “(...) los Compliance
Program o Programas de cumplimiento son los dispositivos internos que las
empresas implementan para cumplir con la normatividad vigente, asi como para
prevenir y detectar las infracciones legales que se produzcan dentro de las mismas

o0 como parte de las actividades que estas realizan™*.

Ahora bien, otro ejemplo en el que figuren las personas juridicas sin
personalidad juridica propia, lo podemos encontrar en la Ley de Inversion Extranjera
vigente, especificamente en la fraccion Il de su articulo 2°, en el cual se ven
incluidas dentro de los distintos tipos de personas que son consideradas como
inversionistas extranjeros: “Articulo 2°.- Para los efetos de esta Ley, se entendera
por: (...) lll.- Inversionista extranjero: a la persona fisica o0 moral de nacionalidad

distinta a la mexicana y las entidades extranjeras sin personalidad juridica™®. Al

44 Azzolini Bincaz, Alicia y Eloisa Quintero, Maria, Responsabilidad penal de las
personas juridicas: un acercamiento a la tematica, México, Instituto Nacional de
Ciencias Penales, 2019, p. 51.

45 Ley de Inversion Extranjera, México, Diario Oficial de la Federacién, 2018, articulo

2, fraccion Ill.
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respecto, y con la finalidad de identificar a estas entidades extranjeras sin
personalidad juridica, el Lic. Francisco Xavier Arredondo Galvan, interpretando el

reglamento de la normatividad antes mencionada, expone:*

LAS ENTIDADES EXTRANJERAS SIN PERSONALIDAD JURIDICA.
Este es un concepto que se utiliza en la nueva Ley de Inversion
Extranjera y que no tiene otra explicacion que prever cualquier eventual
fondo, fideicomiso, asociacion en participacibn o joint venture o
cualquier unidad econémica que legalmente no tenga reconocimiento
como persona moral en su pais de origen. Este concepto esta fundado
en la explicacion que se me dio en la Direccion Juridica de la actual
Direccion de Inversion Extranjera de SECOFI y que coincide con el
texto previsto en el Reglamento de la LIE, que esta en estudio.

Por lo anterior, se puede deducir que la legislacion mexicana contempla la
existencia de entidades extranjeras sin personalidad juridica propia, las cuales se
pueden configurar en fondos, fideicomisos, asociaciones en participacion, joint
venture, o cualquier unidad econdmica, todas con el comun denominador, de no
encontrarse reconocidas como personas morales en su pais de origen, es decir,
gue no cuentan con el reconocimiento del Estado al que pertenecen, careciendo por
tanto, de una personalidad juridica, y en tal razon, no pueden ser sujetas de los

derechos y obligaciones que tiene una persona moral reconocida.

En sintesis, se puede decir que la clasificacion establecida en el CNPP,
atiende Unicamente a distinguir a las personas juridicas que se encuentran
legalmente constituidas y que cuentan con un reconocimiento del Estado (lo cual
les confiere una personalidad juridica propia), de aquellas que se encuentran
establecidas de hecho (sélo por acuerdo entre particulares), y que funcionan sin un

reconocimiento del Estado, careciendo de la personalidad juridica que si es

46 Arredondo Galvan, Francisco Xavier, “Régimen juridico migratorio notarial
de nacionales y extranjeros en México”, Revista de Derecho Notarial Mexicano,
México, afio XXXVI, nim. 106, octubre de 1994, p. 122.
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otorgada a las personas morales de indole privado, que retnen los requisitos para
tal efecto. En ese sentido, considero a las personas juridicas sin personalidad
juridica propia, como personas que, por su propia naturaleza, se encuentran
apartadas de la vigilancia del Estado, lo que ocasiona que no se tenga certeza de
que efectivamente estdn cumpliendo con las normas juridicas que les son

aplicables.

Por tanto, estimo que, las Unicas personas en que se puede implementar un
programa de cumplimiento penal con resultados eficaces, en la prevencion de
delitos, son las personas juridicas con personalidad juridica propia, las cuales, por
Su naturaleza, son compatibles con el principio de observancia de la legalidad que
impone un programa de cumplimiento. Lo anterior, por ser personas que han
buscado cumplir con los requisitos que la ley les impone, para constituirse
legalmente como personas morales de indole privado, obteniendo asi su
personalidad juridica propia, evidenciando sus acciones, su postura de tener una

cultura empresarial de cumplimiento de la legalidad.

1.5. Conclusiones

En el desarrollo del presente capitulo se ha logrado comprender, que el concepto
de persona, desde el ambito juridico, hace referencia a los seres humanos
(personas fisicas) y a sus asociaciones (personas juridicas o morales), las cuales
son titulares de derechos y obligaciones (tienen personalidad juridica). Asi también,
se analizé que existen diversas teorias que intentan explicar la naturaleza de las
personas juridicas, entre las cuales destacan la teoria de la ficcion, que no reconoce
la existencia de las personas morales al estimar su voluntad como una invencion
del derecho, las teorias realistas, que reconocen como entes o realidades a las
personas juridicas con una voluntad distinta a la de sus miembros, la teoria de
Francesco Ferrara, que soOlo reconoce como personas a aquellas que tienen
personalidad juridica, y la teoria de Kelsen, el cual considera al concepto de persona
como un producto del derecho, para determinar a los sujetos sometidos al orden

juridico.
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Respecto a las teorias analizadas, se determin6 que, las teorias que seran
empleadas como sustento en el desarrollo de los temas de responsabilidad penal
de las personas juridicas y del debido control organizacional, son las teorias
realistas, por concebir que las personas juridicas tienen una voluntad distinta a la
de sus miembros, y en razén de lo anterior, pueden llevar a cabo conductas que
transgredan el orden juridico que le es aplicable. En ese sentido, se considera que
las personas juridicas al ser susceptibles de cometer actos, independientes a la
voluntad de sus miembros, que violenten el orden juridico, pueden ser susceptibles
de que se les imponga una responsabilidad, la cual puede ser de tipo penal, ahora
bien, atendiendo a dicha posibilidad, es que un programa de cumplimiento
normativo de indole penal, se encuentra dirigido y disefiado para las personas
juridicas, con el objetivo de llevar a cabo un eficiente cumplimiento de la ley y de
gestion de riesgos, el cual produce los siguientes beneficios a dichas personas: que
puedan ver excluida una responsabilidad penal, o bien, disminuida la sancion que

se les imponga.

Por otra parte, atendiendo a la clasificacion desarrollada de las personas
juridicas, se advierte que existen dos grupos principales, los cuales son las
personas fisicas (seres humanos) y las personas morales o juridicas (realidad o
sustratos sociolégicos, con voluntad independiente a la de sus miembros), por lo
gue, atendiendo a dicha clasificacion y a los propositos del presente trabajo, se
desarroll6 la clasificacion de las personas morales, advirtiéendose en relacion a la
misma, que existen dos principales clasificaciones, la bipartita (Qque agrupa a las
personas juridicas en publicas o privadas), y la tripartita (que agrupa a las personas
juridicas en publicas, privadas y sociales), seleccionandose la primera para
identificar a las personas juridicas atendiendo a que el CNPP, no refiere expresa ni
tacitamente la existencia de las personas juridicas sociales, pronunciandose
exclusivamente en distinguir a las personas juridicas, entre instituciones estatales
(personas juridicas de derecho publico) de las demas, instituciones que se
encuentran exceptuadas de que se ejercite accién penal en su contra. Pero, es
finalmente el CPF, el que en su articulo 11, si realiza una clara distincion entre

personas juridicas, separando las de derecho publico y privado, sin que haga
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expresamente referencia a personas juridicas sociales, reforzandose asi, la
decision de emplear en el presente trabajo, la clasificacion bipartita para distinguir
a las personas juridicas que se encuentran exceptuadas de que se ejercite accion
penal en su contra, y que por tanto, estdn exentas de implementar en su interior un
programa de cumplimiento penal, siendo exclusivamente éstas, las instituciones del

Estado o estatales.

Por lo expuesto, se tiene que las personas juridicas de indole privado, son
los Unicos entes que pueden ser susceptibles de que se ejercite accion penal en su
contra, pudiendo asumir una responsabilidad penal, lo que los hace los destinarios
exclusivos del programa de cumplimiento penal, lo anterior, de conformidad con lo
establecido en la ley penal adjetiva que impera a nivel nacional, y la ley sustantiva
penal a nivel federal.

Ahora, si bien la clasificacion bipartita ayuda a distinguir entre personas
juridicas de derecho publico y privado, dicha clasificacion solo tiene un caracter
secundario, pues la clasificacion mas importante es la establecida por el CNPP, que
refiere la existencia de dos grupos principales de personas juridicas, que
corresponde a si cuentan o0 no, con una personalidad juridica propia. Ahora, al
investigar sobre ambos grupos de personas juridicas, se concluye lo siguiente: que
las personas juridicas con personalidad juridica propia seran aquellas que se
encuentran previstas en las normatividades civiles o mercantiles, como
agrupaciones de particulares para conseguir un fin licito, las cuales se han
constituido legalmente conforme a los requisitos que exige la ley, y que, por lo cual,

ostentan una personalidad juridica que les confiere derechos y obligaciones.

En tanto que, las personas juridicas sin personalidad juridica propia, se
distinguen de las anteriores, por ser organizaciones de hecho, es decir, que se
comportan como personas juridicas legalmente constituidas, sin estarlo, careciendo

del reconocimiento del estado.

Finalmente, y atendiendo a las caracteristicas de ambos tipos de personas
juridicas (con y sin personalidad juridica propia), se deduce que, las Unicas

susceptibles de que se implemente un programa de cumplimiento penal en su
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interior, serén las personas juridicas con personalidad juridica propia, lo anterior,
por sus caracteristicas, como lo son, que buscan un reconocimiento por parte del
Estado al constituirse legalmente, lo que demuestra una tendencia al cumplimiento
de la legalidad, y de asumir las obligaciones que importa la personalidad juridica,
por lo que, en ese sentido, considero que son compatibles con la principal mision
del programa de cumplimiento penal, que consiste en asegurar la observancia de
las leyes, en consecuencia, se entiende que un ente que busca ser reconocido por
el Estado, asumiendo las obligaciones y derechos que eso significa (tener
personalidad juridica), es factible de perseguir el cumplimiento del orden juridico

vigente, a través de un criminal compliance program.

En relacion con lo anterior, las personas juridicas sin personalidad juridica
propia, devienen en entes ajenos al estricto cumplimiento de la legalidad, ya que, si
bien su existencia esta contemplada en algunas normas (como las ya analizadas
anteriormente), carecen de una personalidad juridica (un reconocimiento estricto
por parte del Estado), al no estar legalmente constituidas, por lo cual, las
operaciones que llevan a cabo, carecen de vigilancia. En ese sentido, una persona
juridica sin personalidad juridica propia, dada su naturaleza evasora de constituirse
legalmente, para ser reconocida por el Estado, y en consecuencia supervisada, se
contrapone a uno de los ejes rectores del programa de cumplimiento, que
precisamente atiende al cumplimiento de la ley, del cual necesariamente se
desprende, perseguir la constitucion legal de la persona juridica, y, en
consecuencia, el reconocimiento por parte del Estado. Pudiéndose excluir a las
personas juridicas sin personalidad juridica propia, de ser destinatarias del
programa de cumplimiento penal, por las razonas ya expuestas, aunque si tienen,
conforme a lo dispuesto por el CNPP, la susceptibilidad de asumir una

responsabilidad penal.
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Capitulo Il — La empresa como destinataria del programa de cumplimiento
penal

2.1. Subclasificacion de las personas morales de indole privado y crimen
corporativo

En relacion con el apartado anterior, tendriamos que los destinatarios del programa
de cumplimiento penal en nuestro pais, serian las personas juridicas con
personalidad juridica propia, esto es, personas morales de indole privado que se
encuentran legalmente constituidas. Ahora bien, resulta importante conocer que
existe una subclasificacion dentro de las personas morales de indole privado, misma
gue especifica las caracteristicas de cada uno de los entes inmersos en dicha
subclasificacion, al respecto los autores Edgard Baqueiro Rojas y Rosalia

Buenrostro Baez, los agrupan de la siguiente manera:*’

Asociacion. Es el conjunto de personas fisicas unidas por un fin comun
de manera voluntaria, tanto en el momento de la constitucion como

durante la vida de la misma.

(...)

Sociedad. Es la unién de varios individuos que combinan sus recursos
0 sus esfuerzos para la realizacion de un fin comun de caracter

preponderantemente econémico.

(...)

Corporacion. Es el conjunto de individuos unidos por o sin su voluntad
y a veces contra ella, en la que se nace o ingresa no voluntariamente,

sino por una disposicion legal o un acto de tercero.

(..)

Fundacion. Responde por lo general a un sustrato predominantemente

econdmico; suele ser un conjunto de bienes que el fundador destina a

47 Bagueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia, op. cit., pp. 167-168.
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determinado objeto o finalidad y que ni siquiera él mismo puede
modificar. Las personas encargadas de la administracion del patrimonio
afecto son 6rganos sirvientes y no miembros de la persona moral, como
en las asociaciones y corporaciones. Las fundaciones tienen

normalmente un fin piadoso, cientifico, religioso, artistico, etcétera.

De dicha subclasificacion, podemos comprender que los entes antes
mencionados se encuentran relacionados con la administracion de recursos
econémicos, pero sus fines pueden ser distintos, como es el caso de las
fundaciones y las asociaciones, que no tienen como objetivo generar alguna
ganancia economica, contrario al caso de las sociedades. En este sentido, el
programa de cumplimiento penal se encuentra dirigido a cualquiera de dichos entes,
quienes en sus operaciones diarias pueden incurrir en la comision de algun delito o

inclusive ser victimas de alguno.

Es importante mencionar, que si bien todos los entes antes mencionados,
son susceptibles de que se implemente en su interior un programa de cumplimiento,
considero que, en la actualidad los principales entes que lo llevan a cabo son las
empresas, es decir, entes que persiguen un fin preponderantemente econdémico
como es el caso de las sociedades, ya que, por su naturaleza, por su compleja
organizacion y por las afectaciones que pueden producir con el desarrollo de sus
actividades, son las que tienen un mayor riesgo de cometer un delito o ser victima

de alguno.

Al respecto, se puede decir que las empresas, son entidades que “(...) se
encuentran dirigidas a la producciéon de bienes y/o servicios que buscan satisfacer
las necesidades de grupos de interés especificos... con la finalidad a su vez de
producir dinero™2. En ese orden de ideas, y confirmando lo ya expuesto en el parrafo
gue antecede, en diversas obras se ha explorado la relacion que existe entre las
empresas y su riesgo potencial de cometer delitos, denominandose a dicho vinculo

como corporate crime, tal es el caso de The Corporate Crimes Principles, en la que

48 |dem.
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se define a dicho término de la siguiente manera: “Corporate crime is defined in the
Principles as illegal conduct that is linked to a human rights abuse™.

Atendiendo a lo anterior, se tiene que el término corporate crime o crimen
corporativo, puede ser entendido como una conducta ilegal realizada por una
corporacion (empresa), que se caracteriza por abusar de los derechos humanos,
constatandose en dicha definicion la posibilidad de que una empresa pueda verse

relacionada con la comision de un delito.

Por su parte, el Dr. Mile Sikman estima como concepto de corporate crime el

siguiente:>

4 lan Binnie, Justice et al., The Corporate Crimes Principles, Advancing
Investigations and Prosecutions in Human Rights Cases, Londres, Amnesty
International and International Corporate Accountability Roundtable (ICAR), 2016,
p. I, [El crimen corporativo se define en los principios como una conducta ilegal que
esta vinculada a un abuso de los derechos humanos].

50 Sikman, Mile “Corporate Crime - New Approaches and Future Challenges”,
Ed. Caleta, D., VrSec, M. Management of Corporate Security — New Approaches
and Future Challenges, Ljubljana: Institut of Corporate Security, 2013, p. 103, [El
crimen corporativo y otras formas de delito son fenomenos socialmente sancionados
y negativos, que incluyen todas las formas de actividad delictiva que causan
consecuencias penales y legales relevantes en relacion con todo el sistema
economico, y en términos de algunos de sus elementos esenciales. La caracteristica
del crimen corporativo es cometer delitos relacionados con negocios, o incluso la
propia actividad econdémica en todo o en parte del caracter delictivo,
independientemente del tipo de propiedad y otros derechos en la comision de delitos
o violar y poner en peligro. El crimen corporativo se caracteriza por una variabilidad
extrema en las formas de su presentacion, lo cual es légico, debido a su
acondicionamiento a nuevas relaciones socioeconémicas Yy politicas que
inevitablemente crean condiciones para el cambio y la apariciébn de sus nuevas

formas].
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Corporate crime and other forms of crime are socially sanctioned
and negative phenomena, which includes all forms of criminal activity
that causes the relevant criminal and legal consequences in relation
to the entire economic system, and in terms of some of its
essential elements. Characteristic of corporate crime is to commit
offenses related to business, or even the very economic activity in whole
or part of the criminal character, regardless of the type of property and
other rights in the commission of crimes or violate and endanger.
Corporate crime is characterized by extreme variability of forms of
expression, which is logical, because of his conditioning to new socio-
economic and political relations which inevitably creates conditions

for change and the emergence of new forms.

Concepto de crimen corporativo, del que se pueden deducir algunas
consideraciones relevantes, en primer término, que se trata de una forma de crimen
sancionada socialmente y considerada negativa, ya que, sSus consecuencias
(legales y penales), repercuten en todo el sistema econdémico de un pais, postura
con la que coincido, pues una empresa que se ha dedicado a delinquir y ha sido
sancionada penalmente, inevitablemente producira consecuencias econdmicas
negativas en mayor o menor magnitud dependiendo de su tamafio, al sistema
economico del pais donde se encuentra, ya sea como resultado del delito o por la
sancion que se le imponga, por ejemplo, si se le sanciona con su disolucién se
producira el despido masivo de su personal, generandose una falta de ingreso para

distintas familias.

En segundo término, resulta importante comprender del concepto analizado,
gue la principal caracteristica del crimen corporativo (con la cual lo podremos
distinguir de otras formas criminales), es el hecho de que tiene por objeto cometer
delitos relacionados con negocios, es decir, a través de actividades que persiguen
un beneficio econémico (como las realizadas por las empresas), en ese sentido, se
puede decir que el crimen corporativo es susceptible de presentarse en actividades

gue persiguen un fin econémico.
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Por ultimo, otra caracteristica observada en el concepto analizado, es que el
crimen corporativo puede presentarse de diferentes formas, ya que, evoluciona
conforme a las relaciones socioeconomicas y politicas que se le presentan;
apreciacion que considero acertada, ya que, como se observara mas adelante, los
delitos que genera el crimen corporativo se adaptan conforme al contexto donde se
presentan, observando las ventajas que les aportan para su comision; por otra parte,
opino que, mas alld de observar las relaciones socioeconémicas y politicas, la
materializacién del crimen corporativo implica un andlisis juridico de la legislacién

para su vulneracion efectiva.

Atendiendo a lo analizado en el presente apartado, considero que las
personas juridicas de naturaleza privada que persiguen un beneficio econdmico,
como es el caso de las empresas privadas, son las principales destinatarias del
programa de cumplimiento penal, lo anterior, por ser entes que dada su finalidad,
su compleja estructura organizativa y su gestion de recursos economicos, guardan
la susceptibilidad de que en su interior se presente un crimen corporativo, término
al que podemos conceptualizar, considerando las aportaciones antes observadas,
como toda conducta ilegal, tipificada penalmente, que se presenta en negocios a
través de multiples formas, y que, produce una afectacion a los derechos humanos
de la victima, ademas, de propiciar una afectacion al sistema economico del pais,
ya sea por el resultado del delito o por la sancion que se le imponga a la

organizacion.

2.2. Delitos econémicos

Por otra parte, atendiendo al concepto antes formulado, y en atencion a que los
delitos producidos por el crimen corporativo guardan una afectacién econdmica, a
estos se les puede clasificar como de tipo econémico, al respecto, es indispensable
entrar al estudio de su concepto; en ese orden, tenemos que el autor César Herrero

Herrero, establece como concepto de delito econdmico el siguiente:*!

51 Herrero Herrero, César, Los delitos econémicos. Perspectiva juridica y

criminoldgica, Espafia, Ministerio del Interior, 1992, p. 45.
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(...) como toda agresion, prohibida o no por el ordenamiento juridico,
gque ponga en grave peligro los esquemas fundamentales de
produccion, distribucién y consumo de bienes de la comunidad como
tal, o de un nimero apreciable de sus miembros, o que afecte de igual
forma, sus sistemas de financiaciéon y de cambio. Todo ello, provocando
el nacimiento de un dafio directo y real; acudiendo al uso de métodos y
formas atentatorios al equilibrio y fiabilidad de aquéllos, o a través de
la comision de otros delitos, ejecutados por puro movil de

enriquecimiento.

En tanto que, para el autor Carlos Martinez-Bujan Pérez, los delitos
econdmicos son: “(...) aquellas infracciones que vulneran bienes juridicos
supraindividuales de contenido econdmico, que transcienden la dimension
individual, convirtiéndose en intereses generales o de amplios grupos de

personas™?.

Mientras que, el Observatorio de Multinacionales en América Latina, en su
Diccionario Critico de Empresas Transnacionales, refiere lo siguiente respecto a los

delitos econémicos:*3

Pueden englobarse en este término aquellos negocios o actos
delictivos cometidos con engafio con el objeto de buscar un beneficio
propio en perjuicio de terceros, tales como la apropiacion indebida de
activos, la manipulacion contable, la estafa, el soborno y la corrupcion,

el blanqueo de capitales, el fraude fiscal, la posicion abusiva de

52 Martinez-Bujan Pérez, Carlos, Derecho penal econémico. Parte general, Espafia,
Editorial Tirant lo Blanch Libros, 1998, p. 22.

53 Gonzalez, Erika, “Delitos econdmicos”, Observatorio de Multinacionales en
América Latina,
https://omal.info/spip.php?article4830#:~:text=Pueden%20englobarse%20en%20e
ste%20t%C3%A9rmino,dinero%2C%20el%20fraude%?20fiscal%2C%?20la,
consultada el 30 de agosto de 2020.
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mercado...Son practicas frecuentes en el mundo de las grandes
empresas, que pueden generar graves crisis econémicas si no existen

mecanismos eficaces de control publico.

Ahora bien, de los conceptos antes analizados, se puede inferir que los
delitos econdmicos en primer término representan una afectacion a bienes juridicos
supraindividuales, es decir, a bienes juridicos cuyo titular es la sociedad, tales como
la salud publica, la seguridad del Estado, la libre competencia, la proteccion al
sistema tributario, entre otros. Por otra parte, un segundo aspecto que se presenta
en este tipo de delitos, es que persiguen con su comision un fin preponderantemente
economico, esto es, obtener una ganancia o enriquecimiento, siempre en perjuicio
de terceros. Y la ultima caracteristica de este tipo de delitos, es que, una vez
cometidos y dada la afectacion supraindividual que provocan, se convierten en un

tema de interés publico.

En resumen, los delitos econdmicos seran aquellos que se realizan con el
objetivo de conseguir una ganancia o enriquecimiento en perjuicio de terceros,
afectando bienes juridicos cuyo titular lo es la sociedad, como pueden ser la salud
publica, la libre competencia, la proteccion al sistema tributario, entre otros,
propiciando con su comision y afectaciones, que se conviertan en un tema de interés

publico, que concierne tanto al Estado como a la sociedad.

2.3. Los delitos economicos en México

Un instrumento que se ha ocupado de valorar la presentacion de los delitos de
caracter econdmico en nuestro pais, vinculados con empresas, ha sido el elaborado
por PwC México, denominado “Fraude y corrupcion, un analisis de su impacto en
las organizaciones, Encuesta de Delitos Econémicos 2018 Edicion México”, el cual

reporta que:**

5 PwC México, Fraude y corrupcién, un andlisis de su impacto en las
organizaciones, Encuesta de Delitos Econémicos 2018 Ediciébn México, México,
PwC México, 2018, p. 7.
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El mayor incremento de delitos econdémicos se registr6 en América
Latina, con un alza de 25 puntos porcentuales en comparacion con
2016. En México se registro una tendencia similar, con un aumento de
21 puntos porcentuales para quienes indicaron haber sido victimas de
un delito econémico en los ultimos dos afios. Paises de Europa del Este
y Asia Pacifico experimentaron un aumento de 14 y 16 puntos

porcentuales; respectivamente.

Ahora bien, el aumento de dichos puntos porcentuales para nuestro pais,
respecto a la comision de delitos econdémicos que impactan a las organizaciones
(empresas), no es alentador, ya que, como se mencion0 anteriormente, la
actualizacion de dichos ilicitos se traduce en pérdidas econdémicas para el Estado y
la sociedad, ademas de que se ven afectados bienes juridicos supraindividuales, lo
gue puede derivar en crisis economicas, financieras, de recaudacion, ambientales,

de salud publica, entre otras.

Abundando en el tipo de delitos econémicos que se encuentran afectando a
las empresas en nuestro pais, la encuesta antes mencionada, expone la siguiente

grafica:

Tipos de Delitos Econémicos
Apropiacién indebida de activos
Sobormo y conupcién

Fraude cometido por el consumidor |02

Delitos cibernéticos

Fraude contable

Conducta empresarial inapropiada [0%
Fraude en el proceso de compras

Fraude de recursos humanos

Uso indebido
de informacién privilegiada

Otros
Lavado de dinero K3
Robo de propiedad intelectual (Pl)

Infraccién de leyes de competencia

Fraude fiscal

Global 2018 ] México 2016 ] México 2018

Fuente: PwC's 2018 Global Economic Crime and Fraud Survey
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Fig. 1. PwC México, Fraude y corrupcion, un
andlisis de su impacto en las organizaciones,
Encuesta de Delitos Economicos 2018 Edicion
México, México, PwC México, 2018, p. 8.

De dicha gréfica se pueden obtener los siguientes datos, que resultan
alarmantes para México, una vez entendidas las consecuencias que pueden derivar
de la comisiébn de un delito econdmico. Asi, se muestra un incremento en la
presentacion de actos de soborno y corrupcion, pasando de un porcentaje del 21%
en el afio 2016, a un 30% para el aflo 2018, mostrando un incremento notable del
9% en su presentacion. Por otra parte, un delito que afecta directamente a las
empresas, y que ha mostrado un incremento del 21% para el afio 2018, en relacion
con el 0% de su presentacion en el afio 2016, es el fraude cometido por el
consumidor, dato significativo, pues representa el mayor incremento en relacion con
otro tipo de delitos econdmicos. Asi también, la grafica antes mencionada muestra
un incremento del fraude contable, delito que es realizado por integrantes de las
empresas para obtener algin beneficio econdmico, en perjuicio de éstas, y que paso
del 14% de su presentacion en el afio 2016, al 20% para el afio 2018, mostrando un

incremento del 6%.

De lo anterior, se puede deducir que las empresas en México, muestran un
alto incremento en la presentacion de delitos econdmicos, que las afectan, ya que si
bien el principal ilicito econémico consistente en la apropiacion indebida de activos,
se logroé reducir, pasando de un 76% en su presentacion en el afio 2016 a un 47%
para el afio 2018, se observa que comienzan a surgir nuevos ilicitos econdmicos con
altas tasas de crecimiento, como es el caso de los actos de soborno y corrupcion, el

fraude cometido por el consumidor, y el fraude contable.

Ahora bien, resulta pertinente dimensionar las afectaciones econémicas que
pueden sufrir las empresas, por la comision de delitos econémicos en nuestro pais,
pues tal ejercicio, ayudara a tener una mejor comprension de las graves
consecuencias que pueden generar este tipo de ilicitos. En razén de lo anterior, se

muestra la siguiente grafica aportada por el instrumento “Fraude y corrupcion, un
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andlisis de su impacto en las organizaciones, Encuesta de Delitos Econdémicos 2018
Edicion México”, misma que fue elaborada en funcién de encuestados que
cuantificaron el monto perdido por sus organizaciones, debido al delito econémico

mas disruptivo de los ultimos dos afios (apropiacion indebida de activos):

Estimacién de los montos perdidos a consecuencia de un delito econémico en México 2014-2018
(délares americanos)

menos de 100 mil 100 mil a 1 millén 1 a5 millones 5 a 100 millones Mas de No sabe

100 millones

MWzoa Mz HMzos

Fuente: PwC’s 2018 Global Economic Crime and Fraud Survey

Fig. 2. PwC México, Fraude y corrupcion, un analisis
de su impacto en las organizaciones, Encuesta de
Delitos Economicos 2018 Edicion Meéxico, Meéxico,
PwC México, 2018, p. 10.

La anterior grafica nos muestra que, el 18% de los encuestados estimaron la
pérdida para sus empresas a razon de cien mil dolares a un millén de délares, en
tanto que el 51% opind que sus pérdidas fueron consistentes en menos de 100 mil
dolares, pérdidas que son producto de la apropiacion indebida de activos, y que
reflejan la seria afectacion que estan produciendo los delitos econémicos, en las
empresas mexicanas. Afectaciones que, como ya se explicd, ademas del detrimento

econdmico ocasionado, vulneran bienes juridicos supraindividuales.

Ahora bien, dadas las afectaciones que ocasionan los delitos econémicos
para el Estado, la sociedad e inclusive las empresas, resulta indispensable contar
con mecanismos que ayuden a prevenir dichos delitos, lo anterior, puede ser logrado
a través de una adecuada gestion de riesgos al interior de la empresa. En ese
sentido, un programa de cumplimiento penal, atiende a dicha necesidad,

consiguiendo que la operatividad de las empresas se realice con estricto apego al
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cumplimiento de las normas juridicas que les son aplicables, y, por tanto, con una
adecuada administracion de sus riesgos; programa de cumplimiento, que sera

analizado en la segunda parte de este trabajo de investigacion.

2.4. Conclusiones

Por lo expuesto, y sintetizando lo abordado en este capitulo, debe quedar en claro
gue existe un variado grupo de entes que conforman a las personas juridicas de
indole privado, con personalidad juridica propia, de entre los cuales destacan
aquellos que persiguen un fin econémico y otros que no, aunque todos en definitiva
son susceptibles de administrar recursos pecuniarios. En ese sentido, se hace la
observacion, de que los principales destinatarios o candidatos a implementar un
criminal compliance program, son los entes que persiguen obtener un
enriquecimiento, como es el caso, por ejemplo, de las sociedades, a las que también
se les denomina como empresas, lo anterior, atendiendo a los recursos econémicos
y humanos con que operan, asi como a su susceptibilidad para cometer delitos

econodmicos.

En razon de lo anterior, se delimitd el concepto respecto a la comision de
delitos vinculados con la actividad empresarial, estableciéndose el relativo a crimen
corporativo, que consiste en una conducta ilegal, con diversidad de formas en su
presentacion, que tiene como consecuencia vulnerar los derechos humanos de sus

victimas y causar afectaciones al sistema econémico de un pais.

En ese sentido, se puede concluir que el crimen corporativo debe estar
complementado por un entendimiento claro, del concepto de delito econémico,
atendiendo al tipo de afectaciones que causa y a la susceptibilidad de las empresas

de padecerlo.

Asi las cosas, los ilicitos econOmicos importan una ganancia o
enriquecimiento en perjuicio de terceros, afectando bienes juridicos cuyo titular lo es
la sociedad. Asi también, y para tener un mayor conocimiento sobre los delitos
econdmicos que afectan a las empresas mexicanas, se analizaron los datos
proporcionados por el instrumento denominado “Fraude y corrupcion, un analisis de

su impacto en las organizaciones, Encuesta de Delitos Econdmicos 2018 Edicién
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México”, de los cuales se dedujeron un incremento significativo de delitos como el
soborno y corrupcion, fraude cometido por el consumidor y el fraude contable; por
otra parte, se analizd la encuesta a directores de empresas en relacion con las
pérdidas pecuniarias sufridas, a causa de la actualizacién de la apropiacién indebida
de activos (principal delito econdmico cometido en México), en la cual opinaron, un
51% de los encuestados, que dichas pérdidas rondan en menos de cien mil dolares,
en tanto que un 18% de los encuestados, opind que las pérdidas pecuniarias sufridas
abarcan desde los cien mil a un millén de ddlares. Pérdidas, que son cuantiosas y
gue repercuten en la economia del pais, asi como en la estabilidad de empleo.

En conclusion, una vez identificado que las empresas son los entes de
derecho privado con personalidad juridica propia, que presentan el mayor riesgo de
incurrir en un ilicito penal (principalmente de tipo economico), en el desarrollo de sus
actividades, y, atendiendo a las graves afectaciones que producen los delitos
economicos, resulta primordial, que dichos entes colectivos adopten mecanismos
eficaces para su prevencion, como lo seria un programa de cumplimiento penal, lo
cual, inclusive les reportaria el beneficio de que se vean excluidos de la
responsabilidad penal que establece el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales,
contra las personas juridicas. Por lo anterior, un criminal compliance program, resulta
una herramienta valiosa para las empresas, que incide directamente en la gestion de

sus riesgos y en el estricto cumplimiento de las normas que les son aplicables.

Asi, atendiendo a los beneficios para las empresas que puede aportar un
programa de cumplimiento penal, y a la gran relevancia que éste ha cobrado en
funcidbn de la responsabilidad penal que establece el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, en contra de las personas juridicas, ambos tépicos seran
debidamente analizados en la siguiente parte de este trabajo, con el objetivo de
entender las teorias y conceptos que se han formulado respecto a ambos, y que
resultan de valiosa importancia, para establecer los elementos minimos que un

criminal compliance program debe tener.
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SEGUNDA PARTE: MARCO HISTORICO DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS Y DEL COMPLIANCE

En el presente apartado, se indagara en los antecedentes historicos relacionados
con la evolucién de la responsabilidad penal de las personas juridicas, lo anterior, a
fin de tener una debida comprensién sobre dicho topico, y estar en condiciones de
relacionar su progreso con la aparicion del compliance penal, instrumento que como
se verd, tiene su origen en la susceptibilidad de las personas juridicas de ser
penalmente responsables.

Capitulo | — Antecedentes historicos de la responsabilidad penal de las

personas juridicas

1.1. Antecedentes de la responsabilidad penal de la persona juridica en el
derecho romano y otras civilizaciones

Uno de los antecedentes mas importantes respecto a la responsabilidad penal de
las personas juridicas, lo podemos encontrar en el Derecho Romano, el cual si bien
no comprendia el concepto de persona juridica que se tiene en la actualidad, lo
cierto es que, introdujo la diferenciacion entre un ente colectivo y sus miembros,
reconociéndole inclusive ciertos derechos subjetivos de forma expresa a dicho ente.
Tal y como lo afirma la autora Amanda Salam Castillo, al referirse a la distincion que
al respecto se realizé en dicho derecho: “(...) y sin embargo si podemos intuir el
germen a través del tratamiento dispensado al colectivo como ente diferenciado de
la mera suma de miembros que lo componian, y al que ya se le reconocia

determinados derechos subjetivos de manera expresa”.

La distincion antes mencionada, se puede verificar en la reflexion que realiza

Ulpiano entorno al Municipio (el cual representaba el ente o corporacibn mas

55 Salam Castillo, Amanda, La responsabilidad penal de las personas juridicas en el
ambito tributario, Espafa, tesis de maestria, Universidad Internacional de la Rioja,
2018, p. 8.
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importante para el Derecho Romano), y su responsabilidad en relacion con actos
dolosos:**

Pero dudase si da la accion de dolo contra los Municipios. Y opino, que,
a la verdad, no puede darse por su dolo; porque ¢qué pueden hacer
con dolo los Municipios? Pero si algun lucro les ha alcanzado por el
dolo de los que administran sus bienes, juzgo que debe darse. Mas por
el dolo de los Decuriones se dara la accién de dolo contra los mismos

Decuriones.

Por lo que, de la anterior reflexion se puede deducir, en primer término, una
clara distincion entre el Municipio y sus administradores, es decir, entre el colectivo
y quienes lo conforman; y en segundo término, se puede comprender que para
Ulpiano, no era factible atribuir una responsabilidad penal al ente colectivo o
persona juridica, como sujeto independiente, bajo el argumento de que éste no
puede actuar con dolo, y que si se alcanzaba un lucro indebido derivado de la
administracion de este, resaltando la accion dolosa de realizarlo, en todo caso, los

responsables debian ser sus administradores (personas fisicas).

Asi las cosas, se deduce que, en el Derecho Romano, si bien se da una
distincién entre la persona juridica y sus integrantes, no se atribuye a ésta la
capacidad de ser penalmente responsable, como sujeto independiente, dejando

dicha responsabilidad a sus integrantes.

En ese mismo sentido, la distincion entre los entes colectivos y las personas
individuales, en el Derecho Romano, también se corrobora con el diferente
tratamiento que se realizé de dichas personas juridicas, concibiéndose a la persona
individual como singuli y al ente colectivo como universitas, tal y como lo refiere la

autora Amanda Salam Castillo: “(...) también empieza a diferenciarse al ente frente

56 Garcia del Corral, lldefonso L., Cuerpo del derecho civil romano, primera
parte Instituta-Digesto, Espafia, Jaime Molina Editor, 1889. Citado por Pérez Arias,
Jacinto, Sistema de atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas,

Espafia, tesis de doctorado, Universidad de Murcia, 2013, p. 62.

64



al individuo en el tratamiento juridico entre la persona individual (singuli) y el

colectivo (universitas)™’.

Ahora, en contraste con otras civilizaciones diferentes a la Romana, respecto
a la posibilidad de atribuir una responsabilidad penal a los entes colectivos o
personas juridicas, el autor Edgard Saavedra expone lo siguiente:®

BABILONIA: El Cbédigo Hammurabi consagraba la responsabilidad
penal de la ciudad cuando un ladrén lograba escapar. Al respecto, la
victima o perjudicado podia reclamar por los perjuicios donde tal hecho
habia ocurrido, debiendo responder la ciudad o el prefecto de ésta. Se
presentaba de igual manera la responsabilidad cuando se cometia

rapifia a una persona.

INDOCHINA: (...) Su regulacién contemplaba la responsabilidad
colectiva, especialmente para el delito de Rebelion, justificandola en el

acuerdo presunto.

TAILANDIA: (...) Se establecié la responsabilidad corporativa, que se
extendia a los miembros de la familia. En el afio 1898 se promulgo la
ley de represion contra las sociedades secretas, que es una clara

muestra de responsabilidad de las sociedades”.

DERECHO MUSULMAN: (...) Existe la responsabilidad penal de las
corporaciones, denominada Kaliba, mientras que en la comunidad
responsable es la Aaquila, que responde a través de la composicion o

la indemnizacion.

5 |dem.

%8 Saavedra Rojas, Edgar, Corporacion, criminalidad y ley penal, Bogota,
editorial Temis, 1984. Citado por Sdnchez Sanchez, Raul Eduardo, Responsabilidad
penal de las personas juridicas, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2005,
p. 22.
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Asi las cosas, de un andlisis de la anterior aportacion, se puede advertir el
notable avance que presentaban otras civilizaciones, en comparacién con la
romana, respecto a la posibilidad de atribuir una responsabilidad penal a las
personas juridicas o entes colectivos, avance que se ve reflejado en los siguientes
aspectos: la posibilidad de exigir a la ciudad (concebido como ente colectivo), el
pago de los perjuicios causados a una persona por ser victima de un robo, en el
cual logré escapar su autor, o al ser victima de rapifia, responsabilidad penal, que
considero, se otorgé a la ciudad, bajo la concepcion de ser el ente superior
encargado de la proteccion de los bienes e integridad de sus habitantes.

Por otra parte, considero que la responsabilidad penal atribuida a la ciudad
(establecida en el Codigo de Hammurabi), en caso de que no se consiguiera
salvaguardar la proteccion de los bienes e integridad de las personas, representa
un antecedente de manera expresa, de un caso donde se atribuye a un ente
colectivo, una responsabilidad penal independiente de la de sus miembros, asi
como también, importa un notable avance en beneficio de los derechos de los
ciudadanos, los cuales en caso de ver perjudicados sus bienes podian exigir se
sancionara a la ciudad, en el sentido de reparar los perjuicios generados, derecho

gue en mi opinidn, no tiene un igual en nuestra época contemporanea.

Otro antecedente relevante, lo podemos encontrar en el Derecho Musulman
y en el caso de Tailandia, donde de forma expresa se establece la posibilidad de
responsabilizar penalmente a las corporaciones, lo anterior, al ser los primeros en
concebir que una corporacion pueda ser susceptible de afrontar una
responsabilidad penal por los actos que cometan, de forma independiente a la de
sus integrantes, debiendo asumir una sancion al respecto. En ese sentido,
considero que es el Derecho Musulman el que presenta un mayor avance, sobre el
desarrollo de la responsabilidad penal de las personas juridicas, pues no solo prevé
la responsabilidad penal de las corporaciones, sino también de la comunidad,

posicionandose inclusive por delante del Cédigo Hammurabi.

En resumen, podemos encontrar en el Derecho Romano, un antecedente

importante de la responsabilidad penal de las personas juridicas, ya que concibe la
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probable responsabilidad del Municipio, derivada de los actos realizados por
quienes lo administran, pero sin atribuir, dicha responsabilidad de forma
independiente al ente colectivo, sefialando que la misma debe recaer en sus
integrantes (administradores). De lo anterior, también se deriva otro aspecto
importante, que es la distincion entre el ente colectivo (Municipio) y sus integrantes
(administradores). Ahora, otro antecedente, proveniente del Derecho Romano, es
el tratamiento juridico diferenciado que se le dio a la persona individual concebida

como singuli y a la agrupacién de personas, entendida como universitas.

Asi también, debe decirse que, no obstante, el tratamiento juridico distinto
entre ente colectivo y persona individual, el Derecho Romano no present6 un
desarrollo respecto al concepto de persona juridica y sobre la responsabilidad penal
de los entes colectivos, ya que para los romanos el hombre era el Unico destinatario
de cualquier norma (y por tanto de sus sanciones), tal y como lo precisa la jurista
Maria Antonieta Guifiazu Mariani, al referirse al Derecho Romano en relacién con
dicho tema: “(...) el destinatario final es siempre el hombre y sus intereses sean

humanos o colectivos™®.

Asi, encontramos un mayor desarrollo, respecto a la responsabilidad penal
de los entes colectivos o personas juridicas, en el Cédigo Hammurabi que establece
la posibilidad de que los ciudadanos, exijan de la ciudad la reparacion de los
perjuicios que sufrieran, en caso de que fueran asaltados (y el ladron escapara), o
por ser victimas de rapifia; y también, en el Derecho Musulman, al establecer la
posibilidad de que las corporaciones (denominadas Kaéliba) y la comunidad

(denominada Aaquila), asumieran una responsabilidad penal.

5 Guifiaz Mariani, Maria Antonieta, “Las personas juridicas en el Derecho
Romano”, XVII Encuentro Nacional de Profesores de Derecho Romano de la
Republica de Argentina: Homenaje al Dr. Luis Rodolfo Arguello, Argentina,
PubliFadecs Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho y Ciencias

Sociales de la Universidad Nacional del Comahue, 2005, p. 146.

67



1.2. Antecedentes histéricos de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el derecho medieval y canénico

En la época medieval, se presenta un resurgimiento del Derecho Romano, mismo
que serviria de sustento para todas las teorias acontecidas en dicho periodo, asi, al
no desarrollase en el Derecho Romano un concepto de persona juridica, los juristas
medievales no abundaron en el debate sobre la responsabilidad penal de los entes
colectivos, concibiendo solo la responsabilidad colectiva de la agrupacion de
personas, quienes afrontaban las sanciones que tuvieran lugar, tal y como lo

especifica el jurista Jacinto Pérez Arias:®

Situados en la época de los glosadores y del resurgimiento del Derecho
Romano, éste ultimo constituye la base en donde se asientan las
diversas teorias juridicas surgidas en el medievo. Por ello, al no tener
cabida el concepto de persona juridica (como sucedia en el Derecho
Romano), los juristas medievales no contemplaron el debate en torno
a la responsabilidad corporativa, mas alla de la responsabilidad

colectiva de la mera agrupacion de personas (universitas).

En ese mismo sentido, la autora Amanda Salam Castillo, también refiere que,
durante el medievo, existio un nulo desarrollo en la discusion sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas, concibiéndose soélo Ila
responsabilidad colectiva de una determinada agrupacion de personas:
“Posteriormente, en el medievo, no se contempla el debate en torno a la
responsabilidad corporativa, y Unicamente se reconoce la responsabilidad colectiva

de la mera agrupacion de personas (universitas)’s.

Por lo anterior, se puede deducir que, durante la época medieval, atendiendo
al contenido del Derecho Romano, no se contempla una responsabilidad penal
atribuible a las personas juridicas, dado su nulo desarrollo conceptual,

concibiéndose sélo la responsabilidad colectiva de sus miembros, la cual sélo se

60 pérez Arias, Jacinto, op. cit., p. 63.

61 Salam Castillo, Amanda, op. cit., p. 8.
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actualizaba cuando actuaran en conjunto, tal y como lo afirma el jurista argentino
Alberto Sebastian Barbuto, al parafrasear a Silvina Bacigalupo: “Para los siglos XlI
a XlV, en el derecho romano estaba claramente admitida la responsabilidad penal

de las universitas, aunque solo cuando sus miembros actuaran colectivamente”®.

Al respecto, es importante mencionar que, de igual forma como ocurria en el
caso del Municipio y sus administradores, en el Derecho Romano, retomado en el
medievo, si bien se podia atribuir una responsabilidad a una determinada
agrupacion de personas (universitas, lo cierto es que, finalmente dicha
responsabilidad debia ser asumida por sus integrantes, pues no se concebia la
responsabilidad independiente de las universitas.

Otra de las influencias del Derecho Romano en el Derecho Canonico, la
podemos encontrar en el desarrollo de la figura universitas, la cual fue retomada por
el segundo, definiéndola como: “(...) un cuerpo ideal y abstracto, distinto y
contrapuesto a los particulares que los componen, creacion en todo caso del
Derecho™. Por lo que, de dicho desarrollo, se comienza a dilucidar un claro
antecedente de lo que posteriormente seria el concepto de persona juridica, al
concebir el Derecho Candnico, a la figura de las universitas como entes abstractos
e ideales, es decir, sin una forma corporal, diferentes de sus integrantes, y como un
producto del Derecho (un claro antecedente de la teoria de la ficcion de las personas

juridicas).

Asi las cosas, a partir del desarrollo de la figura de las universitas desde el

Derecho Canodnico, en relacibn con su responsabilidad penal se comienza a

62 Bacigalupo, Silvina, Responsabilidad penal de las personas juridicas, Buenos
Aires, editorial Hammurabi, 2001, p. 44-45. Como se cita en Sebastian Barbuto,
Alberto, La responsabilidad de las empresas por graves violaciones a los derechos
humanos, Buenos Aires, Universidad de Palermo, Coleccion de Ciencias Juridicas,
2018, p. 57.

63 Rodriguez Vindas, Ramén Luis, Responsabilidad penal de empresas, Medellin,
Biblioteca Juridica DIKE, 2002, p. 40.
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establecer que las mismas al ser una ficcion del derecho, carecian de la capacidad
de asumir responsabilidad alguna, incluida la penal, estableciéndose que la misma
sOlo podia recaer de forma individual sobre las personas fisicas que ejecutaran
actos a través de dicha agrupacion, tal y como lo afirma la jurista Claudia Marcela

Montes Castro: ®*

Podemos observar entonces, a partir de lo anterior, que partiendo de la
universitas como una ficcion del derecho no podria endilgarsele
responsabilidad alguna, mas all4 de las que individualmente fueren
establecidas en cabeza de las personas fisicas que ejecutan los actos
a través de ella, por cuanto su misma naturaleza no corresponderia con

el esquema de imputacion que pudiere haber llegado a ser aplicable.

Por otra parte, dentro del Derecho Candnico tiene lugar una de las locuciones
latinas mas importantes y controvertidas a lo largo de la historia, en relacion con la
responsabilidad de las personas juridicas, la cual acontecié en el siglo Xl y es
atribuida a Sinibaldo de Fieschi (Papa Inocencio 1V): societas delinquere non potest,
la cual debe ser entendida, segun el jurista Jacinto Pérez Arias como: “(...) la
imposibilidad de imponer el castigo de excomunion a las corporaciones”, locucion
latina que vio transformado su significado, como mas adelante se analizara, pero

gue en su inicio guardaba dicha acepcion.

Ahora, respecto al origen de dicha acepcion y al sentido que le quiso dar el
Papa Inocencio IV, el autor Martinez Blanco refiere: “(...) la intencionalidad de este
canonista no era la de elaborar una teoria abstracta acerca del concepto o

naturaleza de la persona juridica, sino (...) tan solo la de apuntar una solucion

64 Mestre Aquiles, Las personas morales y su responsabilidad penal,
Pamplona, Analecta Ediciones y Libros, 2005. Citado en Salvadores, Oscar Félix,
Responsabilidad penal de las personas juridicas: hacia una sistemética integral,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1978. Citado por Sanchez Sanchez, Raul Eduardo,
op. cit., p. 25.

65 Pérez Arias, Jacinto, op. cit. 63.
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practica para que se respetaran los derechos de esa colectividad como de derecho

de persona se tratase™®.

También, al respecto de dicha temética, la jurista Amanda Salam Castillo,
agrega:®’

La conocida maxima en modo alguno surgio con el caracter de principio
general y el sentido primigenio de la expresion no se referia a la
corporacion como se le conoce hoy en dia y su autor nunca busco
atribuirle un valor universal, sino buscar un camino para solucionar la
posible responsabilidad en el caso de que esta conducta, por parte del

administrador, se realice por solicitud de los miembros del colectivo.

Por lo anterior, se puede deducir que a pesar de que en el Derecho Candnico
se entendia a la figura de las universitas como una ficcion producto del derecho,
que “(...) no tenia capacidad activa ni pasiva dentro de una conducta criminal”, el
Papa Inocencio 1V, si concibe la capacidad de responsabilidad de la universitas, en
el supuesto de que esta conducta criminal, por parte del administrador, se lleve a
cabo a peticion de los integrantes de dicha colectividad. Aspectos que son
antecedentes importantes, pues, en primer término, la concepcion del Derecho
Canonico respecto de la universitas sienta las bases de la teoria de la ficcion de la
persona juridica, al concebirla como una invencion producto del derecho, postulado
principal de dicha teoria, ademas de que, en consecuencia, se precisa su
incapacidad para asumir responsabilidad alguna, otro de los postulados en los que

se sustenta la teoria de la ficcioén.

Asi también, resulta un antecedente importante, que el Papa Inocencio IV
vislumbrard la posible capacidad de responsabilidad de la universitas, cuando fuera

realizada una conducta criminal con el consenso de sus miembros, pues considero,

66 Martinez, Blanco, Derecho Candnico, Murcia, Editorial DM, 1995. Citado en Pérez
Arias, Jacinto, op. cit., p. 64.
67 Salam Castillo, Amanda, op. cit., p. 8.

68 pérez Arias, Jacinto, op. cit., p. 64.
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puede representar el primer acercamiento de atribuir una responsabilidad penal a
un ente colectivo, ademas de que, en dicha aproximacion, el Papa Inocencio IV
realiza una clara distincion entre el ente colectivo y sus integrantes, al concebir la

capacidad de responsabilidad del primero.

Por otra parte, resulta indispensable comprender, que la locucion latina
societas delinquere non potest, tuvo una concepcion diferente a la que se le atribuye
en la actualidad, ya que como se mencioné anteriormente, en su origen el Papa
Inocencio 1V, con dicha locucién pretendié evitar que se impusiera el castigo a las
colectividades (universitas), de excomunion, esto atendiendo a que en el Derecho
Candnico se les concebia como una ficcion, carente de realizar alguna conducta
criminal. Aunque, con dicha locucion, lo cierto es que el Papa Inocencio IV
contribuyo a la reformada concepcion que al respecto se le dio al principio societas
delinquere non potest, que actualmente se comprende como la incapacidad de una
sociedad para delinquir, y que es utilizada para negar la capacidad de las personas
juridicas para ser penalmente responsables. Abundando sobre dicha contribucion,

el autor Alberto Sebastian Barbuto refiere:®®

(...) Al mismo tiempo, el Papa Inocencio IV creaba las bases para el
desarrollo de la maxima societas delinquere non potest reivindicando
gue, a diferencia de los individuos que tienen voluntad y alma, que
pueden recibir la comunién, y que son los sujetos de los castigos de
dios y del emperador, las universitas son ficciones que carecen de

estos atributos, y por tanto no pueden ser penadas.

De dicha aportacion, se puede comprender que el Papa Inocencio IV en el
desarrollo de la concepcion antes mencionada, partiendo de conceptos y
ceremonias propias de la religion catodlica, distinguid a las universitas de las

personas fisicas, bajo los argumentos de que las primeras no tienen voluntad, ni

69 Como se cita en Sebastian Barbuto, Alberto, La responsabilidad de las
empresas por graves violaciones a los derechos humanos, Buenos Aires,

Universidad de Palermo, Coleccion de Ciencias Juridicas, 2018, p. 57.
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alma, y por no poder recibir la comunion, ademas de que los castigos sélo podian
ser recibidos por los individuos. Cualidades, de las que se puede rescatar dos
aspectos importantes que vendrian a ser retomados por diversas teorias, para
justificar la imposibilidad de atribuir una responsabilidad penal a las personas
juridicas, como lo son, su supuesta carencia de voluntad y su incapacidad para ser

receptoras de un castigo, dada su calidad de ficcion.

Ahora, no obstante, las caracteristicas que en el Derecho Canénico se
atribuyeron a la figura de universitas, especialmente respecto a su condicion de
ficcibn que le impedia asumir una responsabilidad penal, y, por ende, no ser
susceptible de que se le impusiera alguna pena, se debe tomar en consideracion

que:’®

(...) De hecho, en la practica los emperadores y los papas sancionaron
con frecuencia a las villas, provincias y corporaciones. La sancion
impuesta podia tratarse de multas, la pérdida de ciertos derechos, la
disolucién o la aplicacion de sanciones espirituales sobre los miembros
de la corporacién, como por ejemplo la pérdida del derecho de ser

enterrado o la excomunion.

Por lo anterior, se puede inferir, que, no obstante, la construccién doctrinal
gue desde el Derecho Canodnico se realizé sobre la figura de la universitas, lo cierto
es que, las principales autoridades de la época, como los emperadores y los papas,
se vieron en la necesidad de apartarse en la practica, de los postulados
desarrollados en el Derecho Candnico para hacer valer su autoridad, dejando de
observar, la supuesta ficcion e incapacidad de responsabilidad que pesaba sobre

las universitas, para aplicar sanciones a las mismas.

Asi las cosas, considero que las anteriores autoridades, pudieron constatar
gue en la practica los desarrollos doctrinarios sobre las personas juridicas,
elaborados en el Derecho Canoénico, al ser aplicados resultaban ineficaces para

atender las problematicas, que se presentaban entorno a las colectividades,

0 ldem.
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viéndose en la necesidad de hacerlas responsables y, en consecuencia, aplicarles
sanciones, que inclusive, en la actualidad se siguen contemplando, como es el caso
de las multas, la perdida de derechos y la disolucién, mismas que se encuentran
comprendidas en el articulo 422 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

Ahora bien, en un estado méas avanzado del Derecho Candnico, se reconocio
la posibilidad de poder atribuir una responsabilidad a las corporaciones, partiendo
de la concepcién de que las universitas (aunque se tratara de un ente ficticio):”

(...) podian cometer dos clases de delito. En primer lugar, estaban los
propios, que se relacionaban con el &mbito de actividad normal de la
universitas, como seria el caso de la usura, y en segundo estaban los
impropios, que eran aquellos en los que solo participaban aconsejando,
instigando o presentando alguna clase de ayuda, ya que por su

naturaleza no eran posibles de ser cometidos directamente.

En relacion con lo anterior, este reconocimiento, representa un avance
notable en el desarrollo de la responsabilidad penal de las personas juridicas, pues
se rompe con la idea de que la figura de la universita, dada su naturaleza de ficcion
no podia cometer delito alguno, al ser una mera invencion del derecho, para
concebir que la misma si podia cometer delitos, ya sea en el marco de las
actividades o funciones que desempefiara, o sirviendo como medio de estimulacion

0 ayuda para realizar determinado ilicito.

Los supuestos antes transcritos, hoy en dia los podemos encontrar en
nuestro CNPP, de forma similar, especificamente en su articulo 421, que establece
las distintas hipotesis en las cuales se puede considerar a una persona juridica,
como penalmente responsable, siendo importantes de mencionar al caso que nos

ocupa, cuando tenga lugar un delito cometido por la persona juridica: “a su nombre,

' Bartolo de Saxoferrato. Citado en Salvadores, Oscar Félix,
Responsabilidad penal de las personas juridicas: hacia una sistemética integral,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1978. Citado por Sanchez Sanchez, Raul Eduardo,

op. cit., p. 26.
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por su cuenta, en su beneficio o a través de los medios que ellas proporcionen...”
(CNPP, art. 421), supuestos que claramente empatan con los desarrollados en el
Derecho Candnico, como lo son el responder los delitos propios cometidos en el
giro de sus actividades, que pudiéramos empatar con los cometidos por su cuenta,
es decir, atribuibles directamente a la persona juridica, y los ilicitos cometidos por
la persona juridica en el aspecto de proporcionar ayuda para su realizacion, que se
igualaria al caso en que dicho delito se realice con los medios que las mismas
proporcionen, mismo que se encuentra previsto en el dispositivo antes citado; asi,
se puede observar que tal ha sido la influencia del Derecho Candnico, que en la
actualidad sus desarrollos tedricos siguen presentes en el CNNP.

Finalmente, la ultima de las aportaciones del Derecho Candnico, fue entorno
a la definicion de la persona juridica, misma que quedo comprendida en el articulo

114 del Cédigo Candnico, que como sistematiza Souto Paz, se define como:”?

(...) conjunto de personas o de bienes, cuyo fin -congruentes con la
mision de la iglesia y que trasciende al de los individuos singulares- se
refiere a obras de piedad, apostolado o caridad, espiritual o temporal, y
pueden ser constituidos en personas juridicas eclesiasticas, bien por
prescripcion del derecho, bien por decreto de la autoridad eclesiastica

competente.

Definicidn de la que se pueden apreciar aspectos relevantes, como es la
posibilidad de que la colectividad o universitas, pueda estar conformada por bienes,
cuestion novedosa, que anteriormente no habia sido considerada, y que representa
un claro antecedente de lo que vendria a ser el tipo de persona juridica de derecho
privado, que es la fundacion, entendida como el “(...) conjunto de bienes que el

fundador destina a determinado objeto a finalidad y que ni siquiera él mismo puede

2 Souto Paz, José Antonio, Derecho Candnico, Madrid, Ediciéon Universidad
Nacional de Educacion a Distancia, 1990, Vol. I. Citado en Pérez Arias, Jacinto, op.

cit., p. 66.
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modificar””®; por otra parte, de la definicion en comento, resalta otro aspecto
importante, consistente en que el nacimiento de la universitas, pueda darse no soélo
por creacion del derecho, sino también por decreto de la autoridad eclesiastica, para
alcanzar sus propdsitos, circunstancia que pudiera asemejarse a las facultades que
hoy se confiere el Estado asi mismo, para crear determinados érganos que le

ayuden en la consecucion de sus objetivos.

En sintesis, podemos comprender que en el Derecho Candnico se presenta
un notable avance entorno al desarrollo de la naturaleza de la persona juridica 'y su
concepciodn, pudiéndose considerar a la doctrina candnica como la predecesora del
actual concepto de persona juridica, lo anterior, atendiendo al notable progreso que
realizo de la figura de la universitas (mismo que sentaria las bases para el sustento
de la teoria de la ficcion), asi como, al tratamiento juridico que se dio a las

colectividades en el Cadigo Canonico.

Asi también, en el Derecho Canonico se presentan novedosos aportes
respecto a la responsabilidad penal de las personas juridicas, llevados a cabo por
Sinibaldo de Fieschi (Papa Inocencio V), como lo son la elaboracion de la locucion
latina societas delinquere non potest, que si bien tuvo originalmente una acepcion
distinta, a la que se tiene hoy en dia, lo cierto es, que sento las bases para ésta
tltima, al referir la incapacidad de una colectividad para ser sujeta a pena alguna,
por tratarse de una invencién del derecho, carente de alma y voluntad, siendo ésta
Gltima caracteristica, junto con la naturaleza de invencion, las que contribuirian al
establecimiento de la actual acepcion, de dicha locucion latina, elevada al rango de
principio, que refiere la incapacidad de la sociedad (persona juridica) para poder

delinquir.

Por otra parte, no se debe perder de vista que la doctrina desarrollada por
Sinibaldo de Fieschi (Papa Inocencio 1V), entorno a la naturaleza de invencion de la

persona juridica, fue coincidente con la teoria de la ficcién, presentandose, por

3 Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia, op. cit., p. 167.
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tanto, como un antecedente importante de la misma, tal y como lo refiere el autor

Martinez Blanco al decir que es:’

(...) la doctrina alemana del pandectismo la que introduce la
denominacion de persona juridica y se pregunta sobre la naturaleza
para dilucidar si tenia una base o sustrato persona o real segun
estuviera constituida por un conjunto de personas o cosas, 0 mas bien
habria que considerarse como una mera ficcién del legislador (...)
afirmando que el jurista italiano, RUFFINI advirti6é que esta teoria de la
ficcion coincidia con la doctrina elaborada por Sinibaldo de Fieschi.

Por ultimo, otro de los desarrollos en el Derecho Candnico, respecto a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, se presenta al contemplar dos
clases de delitos que puede cometer la universitas, relativos a los propios en el giro
de sus actividades, y los ilicitos cometidos por la persona juridica en el aspecto de
proporcionar ayuda para su realizacion, y sobre los cuales, en caso de actualizarse,
se le podia atribuir una responsabilidad penal. Clases de delitos, que como se
explico, se encuentran previstas de forma similar, en los supuestos enunciados en
el articulo 421 del CNPP.

1.3. Antecedentes historicos del siglo XIXy XX

Ahora bien, no obstante que en el Derecho Candnico se habia establecido la
posibilidad de imputar una responsabilidad penal a las personas juridicas, “(...)
desde finales del siglo XVIII las personas juridicas comenzaron a tener una
participacion mas intensa en el trafico juridico patrimonial””®, circunstancia que llevo
a una nueva escalada de discusiones sobre la naturaleza de la persona juridica,

ocurriendo a finales del siglo XVIII y principios del XIX, “(...) en lo ordenamientos

4 Martinez, Blanco, Derecho Canénico, Murcia, Editorial DM, 1995. Citado
en Pérez Arias, Jacinto, op. cit., p. 65.
> Garcia Cavero, Percy, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”,
Derecho Penal y Criminologia, Colombia, vol. 26, num. 78, agosto de 2005, pp. 137-
144,
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juridicos la tendencia a propender por la concepcion de la ausencia de
responsabilidad en cabeza de las personas juridicas, a partir de la formulacion de
un esquema de responsabilidad netamente individual®’®. Postura que se apartaba
completamente de la responsabilidad atribuida a las personas juridicas en el
Derecho Candnico.

Bajo esa tendencia de no atribucion de responsabilidad penal a la persona
juridica, en los ordenamientos juridicos de la época, el jurista Friedrich Karl von
Savigny, elaboré una teoria que precisamente concordaba y de alguna manera,
justificaba el que la persona juridica no fuera susceptible de asumir responsabilidad
alguna, dicha teoria, seria conocida como la teoria de la ficcion y sostenia que el
ente colectivo al ser una “ficcion juridica y sin voluntad, no podia obrar ilicitamente

Y, en consecuencia, estar sujeto a responsabilidades y penas””’.

La anterior teoria, como fue explicado en la primera parte de este proyecto
de investigacion, basicamente sostenia que la persona juridica era un producto del
derecho, es decir, una invencion o ficcion originada por el mismo, por lo que, la
persona juridica carecia de una voluntad real para cometer acto alguno, incluyendo
los ilicitos, afirmandose, por tanto, que no podia atribuirsele responsabilidad alguna,
ni mucho menos una pena; bajo ese entendido, dicha teoria se fundamenta en la
cualidad de la voluntad, estableciendo que sélo es sujeto de derecho quien tiene
una, es decir, un libre albedrio para actuar, atribuyéndole dicha caracteristica

Unicamente al hombre.

La anterior sintesis, concuerda con lo expuesto por Salvat, quien describe los
postulados de la teoria de Savigny de la siguiente manera: “(...) dicha teoria se

basa, fundamentalmente, en el concepto de derecho subjetivo, segun el cual el

6 Montes Castro, Claudia Marcela, Responsabilidad penal de las personas
juridicas, Colombia, monografia de grado para optar al titulo de abogado, Facultad
de Jurisprudencia Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, 2013,
p. 10.

" Rodriguez Vindas, Ramon Luis, op. cit., p. 42.
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derecho implica un poder de obrar atribuido a la voluntad y, por tanto, el Gnico sujeto

de derecho es el hombre, pues es el unico ser dotado de voluntad™”.

Ahora bien, en contraposicion a la teoria de la ficcion, se presento la teoria
de la realidad, de Gierke, la cual surge “en atencion a teorias organicistas del ambito
de la biologia”® y que considero a la persona juridica como “un organismo que podia
participar perfectamente en la vida social y, por tanto, tener relevancia juridica™®,
respecto al contenido de la teoria de la realidad de Gierke, el autor Luis Gracia

Martin refiere que la misma afirmaba, que:®

(-..) una persona juridica debe ser concebida como una persona real,
en la cual se agrupan seres humanos, con una Unica y comun fuerza
de voluntad y de accion para el cumplimiento de los fines que superan
la esfera de los intereses individuales, de modo que entidades de este
tipo llegan a alcanzar un elevado grado de concentracion vy
organizacion manifestando en el plano social una sustancial unidad

capaz de intervenir en nombre propio en la vida juridica activa.

De las consideraciones anteriores, se puede advertir que para Gierke la
persona juridica era un ente que existia en la realidad y en el cual se agrupaban los
seres humanos, dando lugar a una fuerza de voluntad comunitaria y diferente de la
de cada de uno, que permitia la realizacion de fines que superaban el interés

individual de cada miembro.

Asi, esta persona juridica concebida desde la teoria de Gierke, se presenta
como un ente real, con una voluntad y capacidad de accion propia, que le permite

alcanzar un alto grado de concentracion y organizacion, por los elementos que la

8 Citado en Montes Castro, Claudia Marcela, op. cit., p. 11.
® Garcia Cavero, Percy, op. cit., p. 137.
80 1dem.
81 Gracia, Martin L., “La cuestién de la responsabilidad de las propias
personas juridicas”, Revista Peruana de Ciencias Penales, Peru, num. 4, julio-

diciembre de 1994. Citado en Pérez Arias, Jacinto, op. cit., p. 11.
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componen, pudiendo intervenir en la sociedad como una unidad. Por otra parte, no
hay que perder de vista, que para Gierke su teoria se encontraba relacionada con
las explicaciones organicistas formuladas en el &mbito de lo biologia, por lo cual, se
puede inferir que concebia a la persona juridica como un organismo vivo que
trasciende a la individualidad de sus integrantes (quienes tienen un determinado rol

gue cumplir), con una voluntad propia.

Asi, como se observo en la primera parte de esta investigacion, desde la
perspectiva de la teoria realista, la Unica funcion del derecho es reconocer a dichos
entes, que ya existen previamente, otorgandoles derechos y obligaciones
(personalidad juridica), concibiendo a la persona juridica como susceptible de
asumir una responsabilidad por sus actos, al tener una voluntad independiente a la

de sus integrantes.
Por su parte, en el siglo XX Von Liszt sostuvo que:®

Los delitos de las corporaciones son posibles juridicamente pues, por
una parte, las condiciones de la capacidad de obrar de las
corporaciones, en materia penal, no son fundamentalmente distintas de
las exigidas por el derecho civil o por el derecho publico; cualquier
sociedad puede contratar, puede celebrar contratos dolosos o leoninos,
no cumplir con los contratos celebrados, de los que se derivan

obligaciones de dar.

Asi, Von Liszt concibié que las personas juridicas podian ser sujetas de una
responsabilidad penal, atendiendo a que, dada su capacidad para celebrar
contratos, podian celebrar ilicitamente alguno o inclusive incumplir con lo pactado.
Por lo tanto, se puede inferir que, Liszt partiendo de los derechos y obligaciones que
otorga el derecho civil a la persona juridica, siendo el méas relevante su capacidad

para celebrar contratos, configuro una serie de supuestos en los cuales vislumbro

82 \Von Liszt, Franz citado por Giraldo Marin, Luis Carlos, Actas del nuevo
cbdigo penal colombiano, Colombia, Ediciones Pequefio Foro, 1980, vol. | y II.

Citado por Sdnchez Sanchez, Raul Eduardo, op. cit., p. 95.
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que la persona juridica a través de la figura del contrato, puede realizar diversos
actos en perjuicio de terceros, incurriendo su conducta en la actualizacién de algun

ilicito sancionado por la ley penal.

Ademas, Liszt “(...) defendio la responsabilidad de las personas juridicas
desde una perspectiva tendiente hacia la peligrosidad de éstas, entendiendo la
persona juridica como un instrumento peligroso de ocultacién de quienes se sirven
de ella para cometer delitos™. Postura que considero, se encuentra justificada con
el notorio incremento de la criminalidad empresarial y, por tanto, de la comisién de
delitos econdmicos, tal y como fue abordado en la primera parte de esta
investigacion, lo que ha llevado a los Estados a modificar sus legislaciones penales
para concebir la responsabilidad penal de las personas juridicas, tal y como se

observara mas adelante.

En resumen, posterior a los desarrollos llevados a cabo en el Derecho
Canonico, los cuales concebian la posibilidad de imputar una responsabilidad penal
a la persona juridica, a partir del siglo XVIII esta postura se transformo, derivado de
la intensa participacion de las personas juridicas en la economia, que reavivo el
debate en torno a si son susceptibles de asumir una responsabilidad, el cual produjo
una opinion generalizada en las legislaciones de la época, de negar la posibilidad
de imputar una responsabilidad penal a la persona juridica, justificAndose en una
vision de que el Unico que podia ser sujeto de dicha responsabilidad, lo era el ser

humano, por estar dotado de una voluntad.

Asi las cosas, en ese contexto de cambios, se produjo la confrontacion entre
las dos teorias principales que intentan explicar la naturaleza de las personas
juridicas, por una parte se presenta la teoria de la ficcidn cuyo principal exponente
fue Savigny, y que en sintonia con las legislaciones del siglo XVIII, sostuvo que las

personas juridicas no podian asumir una responsabilidad penal, por ser una

8 Martinez Pardo, Vicente José, “La responsabilidad penal de las personas
juridicas”, Revista Internauta de Practica Juridica, Espafia, num. 26, 2011, pp. 61-
78.
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invencion del derecho, una ficcion creada para permitir exclusivamente la
agrupacion de seres humanos, pero que de ninguna manera podia ser considerada
como un ente que pudiera actuar por su cuenta, pues exclusivamente se entendia
qgue el Unico ser dotado de voluntad era el hombre, y por tanto, el Unico que a
consecuencia de ejercer su libre albedrio, se le podia imponer una responsabilidad
por sus actos.

En contraposicion a la teoria de la ficcidn, surgio la teoria de la realidad, cuyo
maximo exponente, Gierke, sostuvo que las personas juridicas efectivamente eran
entes que existian, con una voluntad y capacidad de accion comunitaria,
independiente a la de sus miembros, y que buscan la consecucion de objetivos que
superan el interés individual. Asi la persona juridica se presenta como como ente
real, con una voluntad y capacidad de accion propia, que le permite alcanzar un alto
grado de concentracion y organizacion, por los elementos que la componen,
pudiendo intervenir en la sociedad como una unidad. Por lo tanto, en esta teoria se
concibe la posibilidad de imputar una responsabilidad penal a la persona juridica, al
concebir que ésta tiene una voluntad y capacidad de accion distinta e independiente

a la de los miembros que la integran.

1.4. Conclusiones

Como se observo, la evolucién de la responsabilidad penal de las personas juridicas
ha sido diferente en cada civilizacibn humana, presentando particularidades en cada
una de ellas, en ese sentido, tenemos que uno de los grandes aportes de los
romanos fue realizar una distincion entre el ente colectivo y la persona individual
gue la puede integrar, tal y como se observo en el supuesto de la responsabilidad
del Municipio. Pero entre los distintos avances de cada civilizacion, destaca el
realizado por los babilonios a través del Cédigo de Hammurabi, en el cual
practicamente se establece la posibilidad de imputar una responsabilidad a la ciudad
(ente colectivo), para responder por los perjuicios causados a sus habitantes con
motivo de un detrimento en sus bienes; asi como también destacan los avances de
los musulmanes, quienes en su derecho conciben la posibilidad de atribuir una

responsabilidad penal a las organizacion y a la comunidad.
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Por lo anterior, se puede corroborar que la posibilidad de poder atribuir una
responsabilidad penal a las personas juridicas, entendidas éstas como entes
colectivos, no es reciente, sino que ya habia sido concebida en la antigiedad por
distintas civilizaciones, en su busqueda de minimizar los posibles delitos que se
cometieran a través de las mismas, pero también para exigir un adecuado
desempefio de sus funciones al Estado, como lo observamos en el caso del Codigo
de Hammurabi. En ese sentido, tenemos que la responsabilidad penal transito no
s6lo en el aspecto de exigir a entes de indole privado el respeto de la ley, sino

también a entes de caracter publico el correcto desempefio de sus funciones.

Por otra parte, y por cuando hace al Derecho Canénico, tenemos que en un
inicio, y por retomar lo desarrollado al respecto por el Derecho Romano, la
responsabilidad de las personas juridicas se vio limitada, inclusive practicamente
inexistente, concibiéndose solo la posibilidad de imponer una responsabilidad penal
a los integrantes de la misma, es decir, de forma individual y distinta del ente
colectivo, pero después, dicho derecho se vio nutrido de valiosos aportes que
permitieron establecer un concepto de persona juridica, la posibilidad de atribuir una
responsabilidad penal a la misma, e inclusive delimitar algunas hipétesis normativas
relativas a la forma en que podrian cometerse determinados ilicitos por el ente
colectivo. Asi las cosas, en el Derecho Canonico se observaron notorios avances
para occidente, en relacion con la posibilidad de atribuir una responsabilidad penal

a las organizaciones.

Por ultimo, podemos encontrar en el siglo XIX y XX, una confrontacién directa
entre las teorias que intentan explicar la naturaleza de las personas juridicas y
también su capacidad para asumir una responsabilidad penal, figurando en tal
contexto la teoria de la ficcibn que concebia a la persona juridica como una
invencion del derecho, carente de voluntad y que por tanto no podia ser susceptible
de que se le impusiera responsabilidad alguna, dada su calidad de ser ficticio y sin
capacidad de eleccién, postura que fue adoptada por distintos cuerpos normativos
de la época. Ahora bien, en contraposicion a dicha teoria se alzo la teoria realista

gue concibe a la persona juridica que existe en la realidad, con independencia del
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reconocimiento que el derecho le quiera otorgar, afirmando, ademas, que la persona
juridica cuenta con una voluntad independiente a la de los miembros que la integran,

y que por tanto la hace susceptible de cometer infracciones a la ley de forma dolosa.

En relacion con la teoria realista, resaltan reflexiones interesantes como las
de Von Liszt, quien valiéndose de la capacidad que la ley otorga a los entes
colectivos para celebrar contratos civiles, estimo que los mismos también podian
ser capaces de incumplirlos e inclusive celebrar alguno contrario a la legislacion
aplicable, lo que precisamente los haria merecedores de asumir una
responsabilidad de indole penal. En ese sentido, también concibié la peligrosidad
gue guardaban las personas juridicas, al ser susceptibles de que aprovechandose

de las mismas se cometan delitos.

En ese sentido, se tiene que la teoria de la ficcion fue perdiendo vigencia
dentro de los distintos ordenamientos juridicos, para dar paso a la aceptacion de la
teoria de la realidad, que tuvo como principal impulso el incremento de la
criminalidad empresarial y la alta tasa de delitos econdmicos cometidos en el
mundo, concibiéndose asi, la posibilidad de atribuir una responsabilidad penal a las
personas juridicas, circunstancia que se ve corroborada al estar prevista en nuestro
Caodigo Nacional de Procedimientos Penales. Ahora bien, es importante mencionar
gue, junto con tal posibilidad surgié un mecanismo que les fue exigido a los entes
colectivos, y que seria conocido como debido control organizacional, mismo que
desempeiia un papel clave en la determinacion de la responsabilidad penal que
puede asumir una persona juridica, pues su ausencia precisamente termina por

acreditar aquella.

En relacién a lo anterior, en el siguiente apartado se estudiara el topico
relativo al debido control organizacional, indagando en sus caracteristicas, teoria
gue le da sustento y antecedentes, asi como, en la forma en que éste se relaciona

con el compliance penal.
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Capitulo Il = Antecedentes y caracteristicas del compliance

2.1. El debido control organizacional

Como se menciond anteriormente, el debido control organizacional constituye un
elemento exigido a las personas juridicas de naturaleza privada, pues su ausencia
es considero uno de los elementos que serd valorado para atribuirle una
responsabilidad penal, ante la comision de un delito que las involucre, tal situacion
la podemos advertir en el primer péarrafo del articulo 421 del Cddigo Nacional de

Procedimientos Penales: &

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 organizacion. Lo
anterior con independencia de la responsabilidad penal en que puedan

incurrir sus representantes o administradores de hecho o de derecho.

Asi las cosas, ante la importancia que se concede a la ausencia del debido
control que debe existir al interior de una organizacion o debido control
organizacional, resulta indispensable conocer lo alcances de dicho término, en ese
sentido, el autor Caro Coria expone que puede ser entendido como: “(...) un
estandar de diligencia debida, se trata de controlar razonablemente y para ello la
herramienta clave es el analisis de riesgo”®, de dicha definicién, se puede inferir,
gue se trata de contar con un parametro para administrar adecuadamente las
actividades de la persona juridica, empleando principalmente para ello un analisis
de riesgo, que vendra a constituir uno de los elementos esenciales del compliance,

como se estudiara posteriormente.

8 Cobdigo Nacional de Procedimientos Penales, Diario Oficial de la
Federacion, 2020, articulo 421 primer parrafo.
85 Caro Coria, Dino Carlos, “Imputacién objetiva y compliance penal”’, en Demetrio
Crespo, Eduardo (director), Derecho penal econémico y teoria del delito, Espafia,
Editorial Tirant lo Blanch, 2020, p. 403.
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Por su parte la jurista Balcazar Alpuche, aborda el estudio del debido control
organizacional a partir de su materializacion, mencionando que para efectuarse

adecuadamente se debe implementar al interior de la persona juridica:

(-..) un sistema de control interno consistente en identificar sus leyes
aplicables, establecer un ambiente de control, identificar los delitos en
que pudiera incurrir en la realizacion de sus actividades (la persona
encargada de identificar estos delitos debe tener conocimientos en
derecho penal), contar con un sistema de supervision permanente de
cumplimiento regulatorio, a cargo de un comité o personal
especialmente designado para ello (compliance officer), por el Consejo
de Administracion o a cargo del propio Administrador Unico, en el caso
de las micro, pequefias y medianas empresas, y contar con auditores

internos y externos que evaluen la efectividad del control interno.

Por lo anterior, se puede deducir que el debido control organizacional deviene
en un mecanismo que debe ser implementado al interior de la persona juridica que
tiene por objeto gestionar los riesgos inherentes a sus actividades y prevenir que se
cometan delitos en su interior. En ese sentido, como se observara mas adelante, el
debido control organizacional se traduce practicamente en la implementacion de un
compliance penal, el cual, precisamente contiene los elementos de que hace

mencion la jurista Balcazar y que seran estudiados posteriormente.

Por otra parte, conforme a lo analizado, se puede decir que la ausencia del
debido control organizacional se comporta como nucleo de la responsabilidad penal
de la persona juridica, lo anterior, tiene sustento, conforme al modelo de imputacion

establecido por Tiedemann que consiste en la culpabilidad por defecto de

86 Balcazar Alpuche, Eugenia del Socorro, “La responsabilidad penal de la
persona juridica y “el debido control” en la empresa”, Revista electronica EXLEGE,
México, nam. 3, afio 2,
https://bajio.delasalle.edu.mx/revistas/exlege/pdf 3/exlege 03 art 04-

balcazar_alpuche.pdf.
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organizacion: “(...) la culpabilidad de empresa deriva de los defectos de
organizacion de la misma, en orden al control de la actividad de las personas fisicas
que actian en su nombre, interés o representacion”®’; en consecuencia, en nuestro
pais una persona juridica asumira una responsabilidad penal, cuando se vea
involucrada en la comisién de un delito, conforme a los supuestos que enuncia el
parrafo primero del articulo 421 del CNPP, siempre y cuando, se compruebe que en
su interior no se llevé a cabo un debido control organizacional, es decir, que no se
implementé mecanismo alguno enfocado en la gestion de sus riesgos y en la

prevencion de delitos relacionados con los anteriores.

En ese orden de ideas, es importante tomar en cuenta que el debido control
organizacional, que ahora le es exigido a las personas juridicas mexicanas, entre
ellas a las empresas, tiene una clara justificacion en el alto indice de delitos
econdomicos cometidos en nuestro pais, que se encuentran relacionado con dichas
organizaciones, tal y como lo observamos en la primera parte de esta investigacion.
En ese sentido, se debe ver al debido control organizacional no so6lo como una forma
en la que el Estado busca reducir la criminalidad relacionada con las empresas, sino
también como un instrumento de proteccion para la misma, el cual ayudara a que
se reduzcan las pérdidas pecuniarias ocasionadas por la comision de delitos al

interior de la organizacion, a través precisamente de su prevencion.

En el apartado siguiente, se abordara el topico relativo a la materializacion
del debido control organizacional, buscando con ello delimitar la forma en que debe
ser implementado este mecanismo que exige la legislacion penal adjetiva a nivel

federal de nuestro pais.

2.2. Compliance penal
Ahora bien, una vez analizada la funcibn que guarda el debido control
organizacional en la responsabilidad penal de la persona juridica, asi como,

entendidos los alcances de dicho término, resulta importante abordar el tépico

8 Medel Iglesias, Eladio, Compliance. Modelo y sistema de prevencién penal,

Espafia, tesis doctoral, Universidad de Vigo, 2018, p. 111.
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relativo al compliance penal, también denominado programa de cumplimiento penal
o criminal compliance program, lo anterior, atendiendo a que como se adelant6 en
el apartado anterior, serd precisamente a través de dicho programa que el debido
control organizacional se vera materializado para que se cumpla su funcion de
gestion de riesgos y prevencion del delito al interior de la persona juridica,

circunstancia que a continuacion se comprobara.

Asi las cosas, se realizara un analisis detenido de los conceptos que existen
sobre el compliance penal, para tener una adecuada comprension de su haturaleza,
objetivos, caracteristicas y de los elementos que lo componen, mismos que solo
seran enunciados, pues su estudio en el presente trabajo acontecera

posteriormente.

Por cuanto hace al autor Miguel Ontiveros Alonso, quien es un jurista
destacado en el campo del estudio del criminal compliance program, enuncia el

siguiente concepto:®

Un Criminal Compliance Program (CCP) es un programa de prevencion
del delito, que ha sido disefiado y ha sido implementado al interior de
una organizacion, cuya finalidad es excluir de responsabilidad penal al
ente colectivo. Se configura por una diversidad de directrices,
protocolos, manuales, directivas y estandares de cumplimento de la
legalidad que son derivados de un profundo diagndstico de riesgos,
generan las condiciones para que la actuacion de la organizacion sea

considerada acorde al ordenamiento juridico.

En dicho concepto se concede al programa de cumplimiento penal la funcion
de prevencion del delito al interior de la organizacion, con el objetivo de que ésta
pueda verse excluida de responsabilidad penal en caso de que se presente la

comision de algun delito que la involucre, objetivo que en mi consideracion resulta

8 Ontiveros Alonso, Miguel, “Delincuencia organizada corporativa: su
prevencion mediante el criminal compliance”, Revista Do Ministério Publico Do

Estado de Goias, Brasil, num. 36, julio-diciembre de 2018, p. 36.
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demasiado reducido, pues opino, que ademas de que el compliance penal ayuda a
las empresas a evitar que sean responsabilizadas penalmente, también puede ser
visto como un simbolo de distincion en materia de prevencién del delito ante socios

y clientes, para potenciar el crecimiento comercial de la empresa.

Por otra parte, en el concepto analizado se expone la forma en la que se
debe implementar el compliance penal, como lo son en directrices que atiendan a
mitigar los riesgos que arroje un andlisis en la materia, mismas que estaran
contenidas en manuales o protocolos, para lograr que la organizacion desarrolle sus

actividades conforme al ordenamiento juridico que le es aplicable.

Por su parte, la Doctora Marcos Escobar, menciona lo siguiente respecto al

concepto de la expresién compliance:®°

(...) se emplea para designar unica y exclusivamente la obligacion de
las personas juridicas de establecer mecanismos internos que
prevengan que determinadas personas fisicas, que ocupan puestos de
relevancia o no, pero que al encontrarse al interior de la empresa,
puedan realizar conductas de las cuales resulte responsable
penalmente la empresa, ya sea porque se valgan de su estructura
empresarial para la comision del hecho delictivo, ya sea porque alguno
de los sujetos individuales al interior de la persona juridica cometa un
hecho delictivo, debido a que la empresa no ha prevenido tal realizacion

y ha ejercido el debido control.

Reflexion que resulta interesante, pues en ella se visualiza al
compliance no s6lo como un mecanismo o herramienta, sino, como una
obligacion para las personas juridicas de implementar en su interior
precisamente un mecanismo de prevencion del delito dirigido a sus

integrantes, de tal suerte que, no se le impute la falta de un debido control

8  Marcos Escobar, Sidney Ernestina, “Criminal Compliance vy
responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista de la Facultad de Derecho

de la Universidad Veracruzana, México, num. 3, julio-octubre de 2020, p. 95.
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organizacional. Al respecto, es importante mencionar que el articulo 421 del
CNPP, en el que se mencionan los supuestos que se deben presentar para
gue una persona juridica asuma una responsabilidad penal, no obliga a la
persona juridica a adoptar en su interior un debido control organizacional
(compliance penal), pero si le informa que en caso de que se presente algun
delito que la involucre y no lo haya realizado, sera penalmente responsable

por el anterior.

En ese sentido, considero que el aporte estudiado, es un avance
positivo en la presentacion del compliance, pues se le deja de ver como una
herramienta de prevencion del delito opcional de implementar, transitandose
hacia una obligacion dirigida a las personas juridicas de ejercer un adecuado
control de sus actividades y riesgos, generandose asi una mejor proteccion a
los derechos de aquellos que puedan ser victimas de alguna organizacion, ya
gue, se ven mejor garantizados al ser la implementacion del compliance una

obligacion.

Por otro lado, el profesor de derecho econdémico Sanclemente-
Arciniegas, concibe al compliance, como: “(...) el proyecto ordenado de
actividades mediante las cuales la empresa estructura las diferentes
herramientas que implementara con miras a cumplir las normas que la
vinculan a la proteccion de valores juridicamente relevantes, como la lucha

anticorrupcion”®,

Opinidn, que considero diferente a las analizadas anteriormente, por no
vincular al compliance con una herramienta o una obligacion, sino que, lo
presenta como todas aquellas acciones que realiza una empresa
(organizacion), para implementar distintos mecanismos que atiendan al

cumplimiento de la normatividad que le es aplicable, de tal suerte que, se

9 Sanclemente-Arciniegas, Javier, “Compliance, empresas y corrupcion: una
mirada internacional”’, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad

Catolica del Peru, num. 85, diciembre-mayo de 2020, p. 30.
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garantice la proteccion de valores juridicos, distinguiéndose también,
elementos como la accidn, la implementacion de distintas herramientas y el
objetivo de cumplir con la legalidad, mismos que considero importantes, pues
en mi consideracion, nos aproxima a un concepto mas acertado de lo que
debe importar el compliance penal, por cuanto hace a las diversas
herramientas que lo integran, a su importancia en la proteccion de valores
juridicos mediante el cumplimiento de la ley y por la voluntad corporativa de

la que debe emanar.

Atendiendo al analisis de las aportaciones de los juristas antes
mencionados, podemos decir que el compliance penal deviene en un
programa o mecanismo conformado por diversos elementos (los cuales seran
enunciados y estudiados mas adelante), que la persona juridica ha decidido
adoptar, para controlar efectivamente los riesgos inherentes a sus actividades
y prevenir asi la comision de delitos, lo anterior, para cumplir con el objetivo
de: garantizar la proteccion de valores juridicos y el cumplimiento del
ordenamiento juridico penal. Ademas, de aportar los siguientes beneficios a
la persona juridica que decide implementarlo: ver excluida su responsabilidad
penal ante la comision de un delito que la involucre y distinguirla de otros
competidores ante socios y clientes, por la adecuada gestion de sus riesgos y

el cumplimiento de las normas juridicas aplicables a sus actividades.

2.3. Conclusiones

El debido control organizacional representa una pieza clave en la determinacion de
la responsabilidad penal de una persona juridica, en nuestro sistema juridico, pues
su ausencia tendra como resultado que aquella se imponga, mientras que si se
acredita la adecuada gestion de riesgos y de prevision del delito, la organizacion
puede ver excluida dicha responsabilidad, tal circunstancia se sustenta en el modelo
de imputacion planteado por Tiedemann (defecto de organizacion), el cual consiste
en acreditar si la organizacion tuvo o no la voluntad de realizar un adecuado control
de sus miembros y actividades, de tal suerte que se prevengan la comision de

delitos.
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Ante tal situacion, surge la interrogante de cémo llevar a cabo un debido
control organizacional, y atendiendo a lo antes analizado, esto sélo puede ser a
través de la implementacion de un compliance penal, el cual consiste en un
programa o mecanismo enfocado en la gestion de riesgos inherentes a las
actividades de la persona juridica, para prevenir la comisién de delitos, mismo que
tiene por objeto garantizar la proteccion de valores juridicos y cumplir con la ley. Es
importante resaltar que, ademas, dicho programa aportard beneficios a su
implementador como lo son la exclusién de una responsabilidad de caracter penal
y un distintivo ante clientes y socios, por la adopcién de una cultura de cumplimiento

de la legalidad y de gestion de riesgos.
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TERCERA PARTE: EL PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO PENAL EN EL
DERECHO COMPARADO

Son multiples los paises que previendo la posibilidad de que al interior de las
personas juridicas se cometan delitos, han optado por emitir leyes o incluir en sus
legislaciones de tipo penal, mecanismos que atiendan a la prevencion del delito y al
debido control de los riesgos que generan en el marco de sus actividades.

Ahora bien, debe decirse que, junto con la implementacion de mecanismos
de prevencion del delito al interior de las organizaciones, también se desarrolla la
responsabilidad penal que éstas deben asumir, deviniendo en elementos que
estaran intimamente relacionados, estableciéndose para las personas juridicas de
naturaleza privada, la obligacion de que cuenten con un debido control al interior de
Su organizacién, si es que, no quieren asumir una responsabilidad penal como
resultado de un proceso judicial seguido en su contra.

Es en ese marco de prevencion del delito al interior de las organizaciones,
gue distintos paises han tenido que adecuar sus legislaciones de caracter penal
para vincular a las personas juridicas a tal cometido, presentando dichos cuerpos
normativos diferentes caracteristicas y avances respecto a los elementos que deben
integrar al instrumento de prevencion del delito, al cual, como se expuso
anteriormente, también podemos denominar como programa de cumplimiento penal
o criminal compliance program. Al respecto, son estas caracteristicas y progresos
los que seran analizados en el presente apartado, con el objeto de detectar aquellos
elementos que puedan ser considerados imprescindibles, en la conformacion de un
programa de cumplimiento penal.

En ese sentido, se han seleccionado leyes de Chile y México, que como se
observard, son paises que presentan una notable trayectoria en la incorporacién de
la responsabilidad penal de las personas juridicas y del compliance penal.
Capitulo I — El compliance penal en Chile
1.1. Origen de la ley 20.393
El establecimiento del compliance de corte penal en Chile tuvo su comienzo en la
Ley 20.393, cuerpo normativo que ademas de dar la opcién a las personas juridicas

de contar con un mecanismo de prevencion del delito en su interior, contempla la
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posibilidad de que éstas asuman una responsabilidad penal autbnoma. Ahora bien,
previo a entrar al estudio de las disposiciones normativas de esta ley, resulta
indispensable comprender las causas que la propiciaron, mismas nos ayudaran a
conocer los objetivos que persigue.

Al respecto, los abogados Balmaceda Hoyos y Martinez Gonzélez,
mencionan que la ley 20.393 en la que se prevé la posibilidad de atribuir una
responsabilidad penal a las personas juridicas, tuvo el siguiente origen: “En nuestro
pais la responsabilidad penal de las personas juridicas nace a partir del afio 2009,
cumpliendo en ese entonces uno de los requisitos que le fue exigido por la
Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémico (OCDE) para que
pudiera ingresar Chile a dicha entidad”®?.

Asi, se tiene que la responsabilidad de las personas juridicas en Chile fue
una exigencia de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Economico
(OCDE), para que dicho pais ingresara a tal organizacion, en relacion a lo anterior,
surge el cuestionamiento del por qué se exigio a Chile la incorporacion de esa
responsabilidad penal a su sistema juridico, respuesta que puede ser atendida por
el Doctor Héctor Hernandez Basualto, quien, al respecto, aporta las siguientes
consideraciones:%

(...) sblo puede explicarse por el afan de cumplir oportunamente con

las exigencias de las que dependia la incorporacién de Chile a la

OCDE, en particular de las contenidas en la Convencion de dicho

organismo en materia de cohecho de servidores publicos extranjeros

en transacciones comerciales internacionales, de 21 de noviembre de

1997.

91 Balmaceda Hoyos, Gustavo y Martinez Gonzélez, Alex, “Una aproximacion al
Criminal Compliance Program en la Ley Chilena N° 20.393”, Revista Criminalia,
México, afio LXXXVI-1, vol. 86, num. 1, enero-abril de 2019, p. 103.

92 Hernandez Basualto, Héctor, “La introduccion de la responsabilidad penal
de las personas juridicas en Chile”, Politica Criminal, Chile, nim. 9, julio de 2010,

https://www.scielo.cl/pdf/politcrim/v5n9/art05.pdf.
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En consecuencia, puede decirse que es esta convenciéon de la OCDE, que
combate el cohecho de servidores publicos extranjeros en transacciones
comerciales internacionales, por la que se requirié a Chile incorporar a su legislacion
la posibilidad de atribuir una responsabilidad penal a las personas juridicas, como
medida para combatir el delito de cohecho, pero también, en general, la criminalidad

empresarial, tal y como se observara mas adelante.

1.2. Laresponsabilidad penal de las personas juridicas en Chile

Por tanto, una vez comprendida la causa que dio origen a la Ley 20.393, resulta
oportuno ir analizando las disposiciones que contiene y sus alcances, en materia de
compliance y necesariamente sobre algunos aspectos de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, para lograr una comprension adecuada. Asi las cosas, en
primer término, tenemos que en su articulo 1°, se delimitan los delitos que puede
cometer una persona juridica, como lo son aquellos relativos a la contaminacion de
lagos, rios y mares; y también a los delitos relacionados con el lavado de activos,
financiamiento del terrorismo, cohecho, entre otros (Ley 20.393, articulo 1, primer
parrafo); delimitacion, que resulta pertinente para brindar certeza juridica a las
organizaciones sobre los delitos por los cuales se les puede imponer una
responsabilidad juridica.

Dicha delimitacion, también es compartida con México, al menos por cuanto
hace a los delitos del orden federal contenidos en el Cédigo Penal Federal, que en
su articulo 11 Bis prevé el catalogo de delitos por los cuales se les puede imputar
su comisidén a una persona juridica, pero, debe decirse que tocante a los cddigos
penales de las entidades federativas hace falta la inclusion de dicho catalogo, pues
la mayoria no prevé los delitos que se pueden imputar a una persona juridica, como
es el caso del Codigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Morelos, que, por
tal carencia, genera una falta de certeza juridica al respecto, y que, ha llevado al
debate juridico de si en casos como el del Estado de Morelos, es factible considerar
a todos los delitos que contiene el cddigo penal sustantivo como atribuibles a una
persona juridica, o por el contrario, al carecer de un catalogo especifico que enuncie

su delimitacién a las personas juridicas, no es posible atribuirles delito alguno,
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amparandose esta Ultima postura bajo el contenido del péarrafo sexto del articulo
421 del CNPP.

Por otra parte, en el articulo 2° de la Ley 20.393 se establece el alcance y
aplicabilidad de la responsabilidad penal estudiada, cifiéndose a las personas
juridicas de derecho privado y a las empresas del Estado (Ley 20.393, articulo 2),
aspecto que resulta interesante, pues esto quiere decir que es posible atribuir una
responsabilidad de caracter penal, tanto a empresas privadas como estatales,
cuestion que en México aun no es superada, pues de forma explicita en el parrafo
segundo del articulo 421 del CNPP, se enuncia que el ministerio publico sélo puede
ejercitar accion penal en contra de las personas juridicas, excepto contra las
instituciones estatales, supuesto que, imposibilita que una persona juridica
relacionada con el Estado, asuma una responsabilidad de caracter penal, y que, en
consecuencia, considero, favorece la impunidad de los delitos relacionados con las
misma, ademas de que, se deja a su completo arbitrio su control organizacional, el
cual puede ser inclusive nulo.

Dicho lo anterior, y una vez que se han establecido los delitos que puede
asumir una persona juridica, asi como, a qué tipo de personas se les pueden
imputar; en el parrafo primero del articulo 3° de la Ley 20.393, se enuncia otro de
sus aspectos torales, que consiste en describir la forma de comisién de los delitos
gue pueden ser atribuibles a una persona juridica, asi como, el tipo de
responsabilidad que ésta debera asumir, y sus excluyentes:®3

Articulo 3°. — Atribucion de responsabilidad penal. Las personas

juridicas seran responsables de los delitos sefialados en el articulo 1°

gue fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés o para su

provecho, por sus duefios, controladores, responsables, ejecutivos

principales, representantes 0 quienes realicen actividades de

administracién y supervision, siempre que la comision del delito fuere

9% Ley 20.393, Chile, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2009,

articulo 3, primer parrafo.
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consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de

direccién y supervision.

Por consiguiente, en dicho articulo se encuentra: la responsabilidad penal
autonoma de la persona juridica, es decir, independiente a la de sus integrantes,
misma que coincide con la establecida en el sistema juridico mexicano. Asi también,
se encuentran las hipotesis y sujetos por los cuales podra responsabilizarse
penalmente a una persona juridica, en ese sentido se tiene que la conducta ilicita
deber& ser cometida en su interés, es decir para su beneficio, y esta debera ser
realizada por personas que ejerzan actividades de administracion y supervision al
interior de la organizacion, es decir, se habla de personas fisicas que ostenten un
alto cargo dentro de la estructura (responsables, duefios, ejecutivos principales,
etc.).

Ahora, respecto a los trabajadores que no tienen un puesto de direccion o
supervision, el precepto antes citado, en su parrafo segundo, también los contempla
como agentes activos que pueden desarrollar un delito al interior de la organizacion,
refiriéndose a ellos como a las “(...) personas naturales que estén bajo la direccion
0 supervision directa de alguno de los sujetos mencionados en el inciso
anterior...”%,

En ese sentido, vale la pena decir que respecto a las personas fisicas que
puedan cometer un delito al interior de la persona juridica, en el caso del CNPP, en
el primer parrafo del articulo 421, no se enuncia de manera especifica a alguna, por
lo que, se entiende que cualquier miembro de la persona juridica puede llevar a
cabo la realizacion de una conducta ilicita.

Por otro lado, también se puede destacar que la ley chilena Unicamente
sanciona los delitos que se cometan para provecho de la persona juridica, es decir,
se excluyen aquellas conductas ilicitas que pudieran ser realizadas valiéndose de

sus medios, 0 que se realicen en su nombre o por su cuenta, generandose una

9 Ley 20.393, Chile, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2009, articulo 3,

segundo parrafo.
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suerte de impunidad para estas conductas. Formas de comisién que, el CNPP si
prevé, al considerar que los delitos en relaciéon con la persona juridica pueden ser:
“(...) cometidos a su nombre, por su cuenta, en su beneficio o a través de los medios
que ellas proporcionen...”®, por tanto, comprende formas de comisién, que
combaten de una mejor manera la criminalidad empresarial, pues se busca atribuir
consecuencias juridicas a las personas morales, no sélo por aquellos delitos que
les reporten un beneficio directo, sino también, por aquellos donde se valieron de
sus medios o su nombre para cometerlos, pudiéndose inferir, que se busca
sancionar en estas conductas, la falta de supervision, con lo que, se pretende
obligarlas a tener un mejor control de sus operaciones y personal.

Ahora, el ultimo elemento que se enuncia en el primer parrafo del articulo 3°
de la Ley 20.393, como hipotesis normativa para la forma de comision de un delito
imputable a una persona juridica, es que, ademas de que el anterior le haya
reportado un provecho y fuera cometido por una persona fisica con potestades de
administracion y supervision, o de aquellas que se encuentren bajo la vigilancia de
ésta ultima, se impone que, ademas, se deba comprobar que en la comision del
hecho delictivo exista un incumplimiento a los deberes de direccion y supervision,
al respecto, sobre este ultimo requisito en el parrafo tercero del articulo 3° de la Ley
20.393, se proporciona la siguiente explicacion: “Se considerara que los deberes de
direccion y supervision se han cumplido cuando, con anterioridad a la comision del
delito, si la persona juridica hubiere adoptado e implementado modelos de
organizacion, administracion y supervision para prevenir delitos como el cometido,
conforme a lo dispuesto por el articulo siguiente”®.

Por tanto, y atendiendo a lo anterior, se puede deducir que, este cumplimiento
de los deberes de direccion y supervision que es exigido a la persona juridica, se

traduce en la implementacion de mecanismos de prevencion del delito, que no son

9 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, México, Camara de Diputados del
H. Congreso de la Union, 2021, articulo 421, primer parrafo.
% Ley 20.393, Chile, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2009, articulo 3,

tercer parrafo.
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otra cosa que un programa de cumplimiento de penal. Asi, la falta de
implementacion de dicho mecanismo, se traduce en la responsabilidad penal por
defecto de organizacioén: “(...) la ley establecio la denominada responsabilidad penal
por defecto de organizacion, es decir, sera sancionable la empresa cuando no se
organizé conforme a derecho, pudiendo hacerlo, lo que mutaba el concepto de
culpabilidad que tradicionalmente se utiliza para la imputacion de personas
naturales™’.

En ese orden de ideas, en la ley chilena para lograr atribuir una
responsabilidad penal efectiva a las personas juridicas, se suple como elemento del
delito la culpabilidad, que implica la voluntad de realizar una conducta contraria a la
ley, por el defecto de organizacion (también empleado en México), que consiste en
la no implementacion de un mecanismo de prevencion del delito al interior de la
organizacion, cuando ésta tuvo la posibilidad previa de llevarlo a cabo. Al respecto,
este ultimo elemento consistente en el defecto de organizacion, es el que alienta a
las personas juridicas a tener una adecuada gestion y supervision de sus
actividades, de tal suerte que no se configure la actualizacion de algun delito, sobre
dicho topico y el precepto analizado, el Doctor Francisco Javier Bedecarratz,
expone:®8

(...) establece que la persona juridica no sera penalmente responsable

por los hechos de sus agentes en caso de que esta cumpla con sus

deberes de direccidn y supervision. En virtud de esta norma, la persona

juridica se transforma en un verdadero garante en relacion con los

hechos cometidos por sus miembros y se encuentra obligada a

supervisar a sus agentes. Es respecto a este ultimo criterio de

imputacién que se establece un modelo de compliance que genera

importantes efectos para la responsabilidad de la persona juridica.

97 Balmaceda Hoyos, Gustavo y Martinez Gonzalez, Alex, op. cit., p. 105.

98 Bedecarratz Scholz, Francisco Javier, “La indeterminacién del criminal
compliance y el principio de legalidad”, Politica Criminal, Chile, num. 25, julio de
2018, http://www.politicacriminal.cl/Vol_13/n_25/Vol13N25A6.pdf.
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De dicha aportacion, se puede comprender que al integrar al defecto de
organizacion como un elemento del delito, aplicable a las personas juridicas,
ademas de establecer la implementacion de un compliance penal al interior de la
organizacion, como una excluyente de responsabilidad penal para la misma, otorga
a las personas juridicas un nuevo papel ante el Estado y la sociedad, que consiste
en asistir al primero en ser el garante de las actividades que se realizan en su
interior, las cuales no deben contrariar ninguna disposicion juridica, asi como, en un
coadyuvante del Estado, ya que, como se vera mas adelante, en caso de cometerse
un delito en su interior, la persona juridica debera dar inmediatamente aviso a las
autoridades competentes.

Antes de continuar con el andlisis de los elementos que se sugieren, en la ley
analizada, deben componer a un compliance penal, es importante mencionar que,
ademas del cumplimiento de los deberes de organizacion y supervision, también se
tiene en dicha ley, como excluyente de responsabilidad, el que las personas
naturales, ya sean las que tienen un puesto de direccion o supervision o las que se
encuentran bajo el cuidado de las anteriores, realicen el delito con el objeto de un
beneficio propio o a favor de un tercero (distinto a la persona juridica a la que
pertenecen), aspecto que resulta interesante, pues ello concede la posibilidad a la
persona juridica de que acredite que el delito cometido no le reporto un beneficio y
gue por el contrario, que fue realizado por uno de sus miembros para obtener un
beneficio propio o a favor de alguien mas.

En ese sentido, tal excluyente, no se considera en el articulo 421 del CNPP,
pues considero, en México se busca que las personas juridicas, todavia asuman un
mayor control de sus operaciones que en Chile, para que no se cometan ilicitos en
la operacion de las mismas, sea que estos le reporten un beneficio o no, cuestion
gue se puede constatar en dicho precepto, al bastar que con sélo se empleen los
medios de la organizacion para realizar un delito, para que ésta deba asumir una
responsabilidad de indole penal.

Asi pues, es este articulo 3° de la Ley 20.393, el que enuncia la hipotesis
normativa que debe actualizarse para que se configure un delito cometido por una

persona juridica, haciendo especialmente mencion del papel que tendran los
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mecanismos de prevencion del delito, ya que, su ausencia constituir4 un elemento
del delito, es decir, el defecto de organizacion (Ley 20.393, articulo 3). Tocante a
los mecanismos de prevencién del delito, es importante mencionar que dicho
articulo no obliga a las personas juridicas a implementar alguno en particular, pero
si les hace de su conocimiento que en caso de que se cometa un delito en su interior
y que no cuenten con uno, deberan asumir una responsabilidad penal (Ley 20.393,
articulo 4, primer pérrafo).

1.3. Elementos del modelo de prevencién del delito

Ahora, respecto al contenido del mecanismo o modelo de prevencion del delito
(compliance penal), es el articulo 4° de la Ley 20.393 el que sugiere los elementos
gue éste debe tener, mismos que a continuacion seran analizados.

En primer término, se sugiere la designacion de un encargado de prevencion,
el cual debera ser designado por la maxima autoridad administrativa de la persona
juridica, quien debera tener una duracion en su cargo de hasta tres afos, el cual
podra prorrogarse por periodos de igual duracién (Ley 20.393, articulo 4, numeral
1, inciso a). Cargo que, ademas, debera contar con las siguientes caracteristicas y
facultades: autonomia respecto de la administracion de la organizacion, y de sus
duefios, socios, o cualquier otro que ejerza un cargo de actos de administracion,
pero pudiendo realizar auditorias internas. Adicional, se prevé que en las personas
juridicas que no excedan de un ingreso anual de cien mil unidades de fomento,
podra ser su duefio, algun socio o accionista controlador el que pueda asumir el
puesto de encargado de prevencion (Ley 20.393, articulo 4, numeral 1, inciso b,
parrafo segundo).

También, se enuncian los medios y facultades que debera conceder la
persona juridica al encargado de prevencion, para el correcto desempefio de sus
funciones, estableciéndose: que se le deberan otorgar los medios materiales
necesarios para realizar sus labores, en funcion del tamafio y capacidad econémica
de la organizacion (Ley 20.393, articulo 4, numeral 2, inciso a); y el acceso directo
a la administracion de la persona juridica para informarla oportunamente por un

medio idéneo, de las acciones realizadas en materia de su cometido, rendir cuenta
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de sus labores y reportar lo anterior, al menos semestralmente (Ley 20.393, articulo
4, numeral 2, inciso b).

Ahora, tomando en consideracion lo anterior, se advierte que se busca
otorgar al encargado de prevencion, una autonomia de la administracion de la
persona juridica y de quienes la dirigen, aspecto que se pretende llevar a cabo
concediéndole un periodo de duracién, que, en mi opinién, debié al menos
establecer un plazo minimo para garantizar su completa autonomia, pues se deja al
arbitrio de la persona juridica el mismo, facilitandose la remocion continua de las
personas que ocupen dicho puesto.

Por otro lado, se concede la potestad al encargado de prevencion de realizar
auditorias al interior de la persona juridica, potestad que me parece acertada, pues
a través de dichas revisiones podra verificar la comision de algun delito. Ademas,
se prevé que dicho cargo pueda recaer en el duefio, algin socio 0 accionista
administrador, tomando en consideracion un tope de ingresos econémicos, aspecto
gue considero desacertado, pues si bien se puede comprender que existen
empresas con una capacidad econdémica y estructura menor que otras, como para
costear el salario de un encargado de prevencion capacitado, lo cierto es que, las
personas que se propone lo sustituyan pueden no contar con los conocimientos
adecuados para el puesto, lo que, entorpece la prevencion de delitos.

Respecto a los medios y facultades que se le deben conceder al encargado
de prevencion, si bien se establece que se le deben facilitar los medios materiales
para realizar sus labores, de forma proporcional al tamafio y capacidad de la
persona juridica, y para informar a la persona juridica de sus labores y medidas
adoptadas, lo cierto, es que, no se enuncian sus facultades dejandose un grave
problema de indeterminacion de las mismas, es posible que se buscara que éstas
fueran delimitadas por la persona juridica, sin buscar el legislador restringirlas, pero,
opino que, debieron enunciarse directrices minimas para poder diferenciar cuando
se esta en presencia de un encargado de prevencion que efectivamente cuenta con
las potestades necesarias para lograr la prevencion de delitos al interior de la

organizacion, y cuando se esta en presencia de la simulacion de dicho cargo.
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Respecto a las funciones del encargado de prevencion, concedidas den la ley

chilena, la Doctora en Derecho Ana Maria Neira Pena, indica:®
El compliance officer o el encargado de prevencion tendria, entre otras
funciones, la de gestionar el canal de denuncias o sistema de
whistleblowing, que es otro de los contenidos esenciales del programa
de cumplimiento, cuya finalidad es la deteccion de irregularidades o
infracciones (arts. 6.2. d) D Lgs. 231, 31 bis 5. 4° CP y 4° 3 d) Ley
20.393). Asi mismo, el encargado de prevencion seria el responsable
de actuar en caso de incidencia o inobservancias del programa,
comunicandolas, en su caso, a los administradores de la organizacion
0, incluso, reportdndolas a la autoridad competente cuando se

determine la comision de un ilicito penal.

De tal aportacion, se pueden advertir las siguientes consideraciones: que al
puesto de encargado de prevencion del delito también se le pude denominar
compliance officer u oficial de cumplimiento, y que tiene a su cargo dos principales
funciones o potestades, la administracion del canal de denuncias, que es otro de los
contenido esenciales de un programa de cumplimiento, y a través del cual, como se
vera mas adelante, los integrantes de la persona juridica informaran respecto a la
probable comision de algun delito o incumplimiento del programa, en ese sentido el
administrador de dicho canal ser& el encargado de prevencion.

Y respecto a la segunda funcién, tomando en consideracion lo anterior,
consiste en que, con la informacidbn que se le suministra al encargado de
prevencion, éste debe reportarla a los administradores de la persona juridica o ante
la autoridad judicial (en caso de que se haya cometido un ilicito penal), por lo cual,
en este Ultimo supuesto, se constata la importancia de que goce de completa
autonomia, para que no se vea coaccionado a no informar sobre la comision de

algun delito.

% Neira Pena, Ana Maria, “La efectividad de los criminal compliance program
como objeto de prueba en el proceso penal’, Politica Criminal, Chile, nim. 22,
diciembre de 2016, http://www.politicacriminal.cl/Vol_11/n_22/Vol11N22A5.pdf.
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A continuacién, en el inciso a) del numeral 3) del articulo 4° de la Ley 20.393,
se proporcionan los requisitos que esencialmente debera tener un sistema de
prevencion de los delitos (compliance penal), mencionandose en primer término:
“(...) la identificacién de actividades o procesos de la entidad, sean habituales o
esporadicos, en cuyo contexto se genere o incremente el riesgo de comision de los
delitos sefialados en el articulo 1°7%°, elemento que también puede ser denominado
como analisis o gestion de riesgos, y que consiste basicamente en identificar todas
aquellas actividades o procesos inherentes a la persona juridica, que ocasionen el
riesgo de que se cometa un ilicito penal, al respecto, se ha considerado a este
elemento como el principal de un programa de cumplimiento penal, ya que, los
resultados que arroje dicho analisis serviran para delimitar las acciones a seguir
para minimizar el riesgo antes mencionado, tal y como lo mencionan las autoras
Benavente Chavez, Ibafiez Cavieres y Muioz Calderon, al referirse a la gestion de
riesgos: “Es el verdadero corazon de todo sistema de cumplimiento, ya que una
evaluacion correcta del riesgo permitira concentrar los esfuerzos de manera racional
y delinear los controles™ 2,

Otro elemento que se enuncia, es el “(...) establecimiento de protocolos,
reglas y procedimientos especificos que permitan a las personas que intervengan
en las actividades o procesos indicados en el literal anterior, programar y ejecutar
sus tareas o labores de una manera que prevenga la comisioén de los mencionados
delitos™%2, lo anterior, se implementara conforme a los resultados que arroje el
analisis de riesgo, para que se tomen las medidas necesarias para controlar o
minimizar las actividades o procesos que pudieran provocar la comision de algin
delito, en mayor o menor medida, ahora, respecto a estas reglas, procedimientos y

protocolos, la ley analizada no proporciona sus caracteristicas o requisitos, dejando

100 | ey 20.393, Chile, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2009, articulo 4,
numeral 3, inciso a).

101 Benavente Chavez, Maria José et al., Compliance herramienta preventiva para
un buen gobierno corporativo, Chile, Universidad Finis Terrae, 2019, p. 58.

102 | ey 20.393, Chile, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2009, articulo 4,
numeral 3, inciso b).
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una vez mas la potestad a las personas juridicas de determinarlas, aspecto que
opino, es adverso para los jueces que tengan que determinar la efectividad o no de
algun protocolo o regla en materia de prevencién del delito, por no contar con un
parametro para hacerlo, generandose asi una falta de certeza juridica para
destinatarios de la norma y operadores juridicos.

Por su parte, el Consejo de Auditoria Interna General de Gobierno de Chile,
ejemplifica a los protocolos, reglas y procedimientos antes mencionados, de la
siguiente manera:1°3

En materia de prevencion los siguientes instrumentos corporativos

legales y laborales podrian asociarse al entorno de control: Cédigo de

Etica o Conducta de la Empresa Publica. Procedimiento de Denuncias.

Reglamento Interno de Orden, Higiene y Seguridad. Contratos de

Trabajo del Personal. Contratos con Clientes. Contratos con

Proveedores. Contratistas o Terceros Prestadores de Servicios.

De la anterior aportacion, en mi consideracion, se puede observar que los
instrumentos a los que se refiere el Consejo de Auditoria Interna General de
Gobierno de Chile, se encuentran enfocados a vincular el cumplimiento de los
protocolos, reglas y procedimientos del compliance, en el ambito interno de la
organizacion y contractual.

A continuacion, se establece como requisito del sistema de prevencion de
delitos, la identificacidon de procesos administrativos o de auditoria de recursos
financieros que permitan a la persona juridica prevenir su empleo en la comision de
algun delito (Ley 20.393, articulo 4, numeral 3, inciso c¢), requisito que nos permite
advertir la priorizacion que se concede al control de los recursos financieros dentro

de la organizacion, y que, en mi opinion, busca combatir frontalmente la comisién

103 Consejo de Auditoria Interna General de Gobierno de Chile, Documento
técnico N° 78, elementos basicos para modelo de prevencion de delitos en
empresas publicas-Ley 20.393, Chile, Consejo de Auditoria Interna General de
Gobierno de Chile, 2015, p. 19.

105



de delitos de tipo econdmico, los cuales, como observamos anteriormente, son
altamente susceptibles de actualizarse al interior de una empresa.

También, como elemento minimo del sistema, se prevé la existencia de
sanciones administrativas y procedimientos de denuncia o persecucion que tengan
por objeto asignar una responsabilidad pecuniaria para la persona que incumpla con
las disposiciones del compliance (Ley 20.393, articulo 4, numeral 3, inciso d).
Respecto a las caracteristicas que deben tener estos procedimientos de denuncia,
se tiene que “La organizacién debe proveer para los trabajadores y terceros de
mecanismos de denuncia anénima y sin represalias (canal de denuncia,
ombudsman) y contar con un procedimiento serio y confiable de investigacion
interna”%. Asi, se puede decir que, estos procedimientos de denuncia estaran
caracterizados por el empleo de canales de comunicaciébn andnima, y la no
represalia para el denunciante, ademas de que, deberan ser conducidos de manera
interna y confiable, para concluir en la imposicion de una sancion de caracter
administrativo, que vendra a ser una de las respuestas del sistema de prevencion
ante su vulneracion, o si se determina la comision de un hecho que constituya un
delito, se debe dar parte a las autoridades competentes.

Ademas, se enuncia en la ley analizada, que las obligaciones, prohibiciones
y sanciones internas que se determinen, deberan ser incorporadas en reglamentos
gue se comunicaran a los empleados, pero mas aun, dichos reglamentos deberan
ser sefalados expresamente en los contratos laborales y de prestacion de servicios
(Ley 20.393, articulo 4, numeral 3, inciso d, parrafo segundo). En ese sentido, si
bien el conocimiento de los reglamentos internos puede lograrse a través de una
capacitacion, dirigida a trabajadores, prestadores de servicios y maximas
autoridades de la empresa, ademas, se exige como formalidad, que también sean
sefialados en los contratos laborales o de prestacion de servicios que celebre la
persona juridica, para, en mi opinion, estipular como obligacion contractual o laboral
su cumplimiento, tal y como también, lo menciona Ana Maria Neira: “(...) Esto sirve,

por una parte, para incluir las obligaciones de cumplimiento entre las obligaciones

104 Benavente Chavez, Maria José et al., op. cit., p. 59.
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laborales del trabajador y, por otra, para objetivar el control de las autoridades a la
hora de determinar si se ha cumplido efectivamente con esta obligacion”1,

Por cuanto al dltimo propdsito enunciado, se puede decir que, para las autoridades
el que exista como una obligacion contractual o laboral el cumplimiento de los
reglamentos internos de la organizacion, representa una forma objetiva de delimitar
la responsabilidad que tiene una persona fisica (puede ser un trabajador o directivo
de la empresa) o una compania (prestador de servicio), en caso de que exista la
comisién de un delito, prescindiendo de pesquisas que se vean contaminadas por
consideraciones personales o informacion poco fiable.

Para finalizar, en el apartado cuarto del articulo 4 de la Ley 20.393, se
encuentran los tdpicos relativos a la supervision y a la certificacién de los sistemas
de prevencion de delitos, tocante al primero, se enuncia que el encargado de
prevencion y la administracion de la persona juridica, seran los responsables de la
aplicacion de métodos efectivos para lograr el correcto funcionamiento del sistema,
y para su supervision, a fin de que se detecten y solucionen fallos y éste pueda ser
actualizado de acuerdo a las necesidades de la organizacion (Ley 20.393, articulo
4, numeral 4, inciso a). Respecto a dicha actualizacion, los autores Gustavo
Balmaceda y Alex Martinez, opinan que:%

El mantenimiento, dice relacion con la constante actualizacion para que

se mantenga al dia en cuanto a requisitos legales por nuevas leyes que

se emitan, o porque ha cambiado la realidad de la empresa y por ende,

se debe volver a adecuar alguna matriz o mapa de riesgos. También,

es importante el mantenimiento cuando se ha infringido la normatividad

interna relativa al programa, ya sea por los directivos o por los

trabajadores...

Asi, se tiene que el encargado de prevencién y la administracion de la

persona juridica deberan ocuparse de tomar decisiones que abonen a la correcta

105 Neira Pena, Ana Maria, op. cit.,
http://www.politicacriminal.cl/Vol_11/n_22/Vol11N22A5.pdf.

106 Balmaceda Hoyos, Gustavo y Martinez Gonzélez, Alex, op. cit., p. 124.
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operacion del compliance, y mas aun, deberan supervisarla a fin de poder corregir
fallos y actualizar dicho sistema. Por lo anterior, se tiene que la ley analizada
reconoce al compliance no como un mecanismo de prevencion inalterable, sino todo
lo contrario, como una herramienta dinAmica que debe estar en constante cambio,
pues inevitablemente se pueden presentar fallos o violaciones al mismo, o también,
como refieren los autores antes mencionados, dicho reajuste puede deberse a la
entrada en vigor de leyes que afecten al giro de actividades de la organizacion, o,
por ver ésta sus actividades comerciales modificadas, debiéndose realizar un nuevo
analisis de riesgo, que permita adecuar el programa de cumplimiento penal a la
nueva realidad de la empresa.

Por cuanto hace a la certificacion de los sistemas de prevencion del delito,
se establece que las personas juridicas podran obtener un certificado por la
adopcion de su compliance, documento en el que constaran todos los elementos
antes analizados, en relacion con su situacion, tamarfio, giro, ingresos y complejidad.
Al respecto, se enuncia que dicho certificado podra ser expedido por empresas de
auditoria externa, sociedades clasificadoras de riesgo u otro tipo de entidades
registradas ante la Superintendencia de Valores y Seguros (Ley 20.393, articulo 4,
numeral 4, inciso b, segundo parrafo). Respecto al propdsito de la certificacion en
comento, se tiene que: “El certificado podra ser presentado por la persona juridica
en el marco de un proceso penal, como medio de prueba para acreditar el
cumplimiento de los deberes de direccidon y supervision. En caso de no existir el
certificado, la persona juridica podra acreditar el cumplimiento de sus deberes de
acuerdo con las reglas generales™’.

Por tanto, se puede decir que el certificado de adopcion de compliance, que
prevé la ley chilena, consta de un documento que comprendera los elementos del
programa de cumplimiento, en funcién de las caracteristicas de la organizacion,
pretendiéndose con dicho certificado, acreditar la realizacion de los deberes de

direccion y supervision en un proceso penal, aunque también, en mi consideracion,

107 Bedecarratz Scholz, Francisco Javier, op. cit.,
http://www.politicacriminal.cl/Vol_13/n_25/Vol13N25A6.pdf.
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tal documento pudiera servir como distintivo ante clientes y proveedores, como
simbolo de una adecuada cultura de cumplimiento.

Por otra parte, si bien este certificado expedido a través de un tercero, puede
ser de utilidad para la empresa como distintivo o prueba dentro de un proceso penal,
es en este ultimo rubro que se apertura una interrogante importante ¢qué valor
probatorio se le debe conceder a dicho certificado? Pues bien, podria pensarse en
el supuesto de que una empresa de auditoria externa, expida indebidamente
certificados de adopcion de compliance a organizaciones empleadas para cometer
delitos, y que busquen precisamente evadir su responsabilidad penal, en ese
sentido ¢deberia el juzgador otorgar un pleno valor probatorio a dicho certificado
para excluir de responsabilidad penal a una empresa? Al respecto, la ley chilena no
responde a ninguna de las dos interrogantes antes planteadas.

No obstante, lo anterior, los autores Patricio Véliz Mdller y Yoab Bitran
Hasson, sostienen que no puede concedérsele un valor probatorio pleno a tal
certificado, para que una empresa evite asumir una responsabilidad penal, en el
entendido de que: “(...) una exencion de responsabilidad se basa en que si lo que
se persigue es el juzgamiento de un acto determinado, ello no podria ocurrir ex ante,
es decir, con motivo o basado Gnicamente en la certificacién del modelo teérico”'%.
Aportacion, que en mi opinién, indica que no es factible conceder pleno valor
probatorio al certificado en cuestion, porque se estaria prejuzgando sobre la
procedencia de la exencion de responsabilidad penal, ain antes de que siquiera
exista la comision de algun hecho tipico, siendo que dicha valoracion respecto a la
exencion de responsabilidad debe acontecer no solo recayendo en el certificado en
comento, sino también, en las condiciones que tuvo el compliance penal
implementado al interior de la organizacién, al momento en que se cometio el delito.

En resumen, la certificacion del compliance deviene en una figura interesante
gue enuncia la ley chilena analizada, por cuanto a su valor probatorio dentro del

proceso penal y como elemento distintivo para las empresas, pero aun hace falta

108 \/¢liz Moller, Patricio y Bitran Hasson, Yoab, Compliance: ¢ Por Qué? y ¢para

gué? Claves para su gestion, Chile, Editorial Thomson Reuters, 2017, p. 78.
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gue se le proporcionen mayores elementos de proteccion, para evitar que sea

utilizada indebidamente en la certificacion de programas de cumplimiento pantalla.

1.4. Conclusiones

Como se analizé en el presente apartado, Chile y México han superado el principio
societas delinquere non potest (una sociedad no puede delinquir), para confrontar
los nuevos retos que impone la criminalidad empresarial, en ese sentido, han
adoptado la responsabilidad penal autbnoma de las personas juridicas para separar
precisamente la responsabilidad que deben asumir dichos entes con la de las
personas fisicas que intervienen en la comision del delito. Aunado a lo anterior, y
para poder complementar dicho modelo, también han incluido a la ausencia de
medidas para la prevencion del delito (defecto organizacional), como el nucleo de
dicha responsabilidad penal, lo anterior, para que las empresas deban asumir un
adecuado control sobre sus operaciones y la de sus miembros.

Entre el estudio comparativo realizado, tocante a la Ley 20.393 de Chile,
tenemos como elementos novedosos que podemos adoptar en México: el paso para
poder ejercer accion penal en contra de instituciones estatales, reconociendo asi la
susceptibilidad de dichos entes para la comision de delitos; la emisién de un cuerpo
normativo que sefiale de manera expresa los elementos minimos que debe tener
un modelo de prevencion del delito para dar certeza juridica a las organizaciones
gue deseen implementar tal instrumento; y, por ultimo, la certificacion de dichos
modelos, figura que como se expuso, si bien debe ser perfeccionada por cuanto a
su valor probatorio en un proceso penal, resulta indispensable para las empresas

gue deseen constatar si su compliance penal cumple con su finalidad.
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Capitulo Il = El compliance penal en México

2.1. El compliance en el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

En el caso de México, la figura relativa al programa de cumplimiento penal la
encontramos prevista en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales vigente, a
través de la observancia del debido control organizacional por parte de las personas
juridicas, pero antes de entrar a su estudio, resulta indispensable conocer el
desarrollo que ha tenido en dicho cddigo, a fin de tener un panorama mas claro
sobre su evolucién y alcances.

En ese sentido, tenemos que el CNPP deviene en un cuerpo normativo de
caracter adjetivo con aplicaciéon en todo el pais, mismo que fue publicado el cinco
de marzo del afio dos mil catorce en el Diario Oficial de la Federacion, y que tuvo
como uno de sus principales objetivos, segun consta en la exposicion de motivos
gue le dio lugar, superar la dispersion legislativa que existia en materia penal en
cada una de las entidades federativas, en relacion con los contenidos de las bases
constitucionales:1

a) Ahora bien, con independencia de la dispersion legislativa que ha

caracterizado a nuestro pais, por la existencia de tantos Cddigos

Penales y Codigos de Procedimientos Penales como Estados de la

Federacion existen, incluyendo el Distrito Federal, es claro que varios

de los contenidos de las bases constitucionales son vistos desde

diferentes perspectivas y, por ende, son objeto de diversos criterios de

interpretacion, que trae como consecuencia que cada uno de los
contenidos sea entendido y desarrollado de diferente manera en la
legislacién secundaria. Eso es precisamente lo que se observa en las
legislaciones procesales de Estados en que el proceso de

implementacion de la reforma se encuentra ya avanzado; por lo que,

109 Djaz Salazar, Maria Cristina et al., Iniciativa con proyecto de decreto por
el que se expide el Cddigo Nacional de Procedimientos Penales de los Estados
Unidos Mexicanos, México, Diario de los debates de la Camara de Senados del

Congreso de los Estados Unidos Mexicanos, 2013, p. 121.
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lejos de lograr uniformidad de criterios y una aplicacion igualitaria de la
ley, se est& propiciando mayor dispersion de criterios y de formas de

aplicar la ley procesal penal.

Asi, reconociendo los legisladores mexicanos la inviabilidad de que cada
entidad federativa en la Republica Mexicana, tuviera su propia legislacion adjetiva
de caréacter penal, por las distintas interpretaciones que cada una daba a los
contenidos de las bases constitucionales, justificé la necesidad de emitir un solo
cuerpo normativo con criterios uniformes en la materia, para lograr una aplicacion
igualitaria de la ley, lo anterior, es importante de comprender, porque atendiendo a
esas discrepancias a superar, que cada uno de los codigos procesales presentaba,
se encuentra precisamente el tratamiento que se daba a los procedimientos penales
especiales, los cuales comprenden a las personas juridicas:*'°

b) Las diferencias que se observan van desde la estructura misma de

los Codigos hasta la forma de concebir ciertas instituciones previstas

en la Constitucion. A manera de ejemplo, puede decirse que la

diversidad de criterios legislativos se observa en torno a los siguientes

aspectos:

(...)

j) Lo propio puede decirse con relacion a los procedimientos penales

especiales, entre otros.

En consecuencia, el CNPP del cinco de marzo de dos mil catorce, unifica el
procedimiento de caracter penal que deberdn de seguir las personas juridicas,
dentro del cual destaca, para fines de la presente investigacion, el rubro relativo al
ejercicio de la acciéon penal en su contra, comprendido en el articulo 421 que

dispone lo siguiente:!!

110 Diaz Salazar, Maria Cristina et al., op. cit., pp. 122-123.

111 Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, México, Diario Oficial de la

Federacion, articulo 421, parrafo primero.
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Articulo 421. Ejercicio de la accion penal

Cuando algun miembro o representante de una persona juridica, con
excepcioén de las instituciones 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
aquélla, el Ministerio Publico ejercera accion penal en contra de ésta
sélo si también ha ejercido accién penal en contra de la persona fisica

gue deba responder por el delito cometido.

De dicho precepto se obtiene, en primer término, la facultad que tiene el
ministerio publico para ejercitar accion penal en contra de personas juridicas
siempre y cuando no sean instituciones estatales (personas colectivas de
naturaleza publica), es decir, se le faculta para ejercitar accion penal contra todas
aquellas personas juridicas que no correspondan al Estado, aspecto que considero
desacertado, pues en sobrados casos se ha comprobado que las instituciones
estatales pueden ser empleadas para la comision de delitos, generandose en
consecuencia, una suerte de impunidad para las anteriores.

En segundo término, se destacan los elementos que deberan actualizarse
para ejercitar accion penal en contra de la persona juridica, como lo es la
intervencion de sus representantes o cualquiera de sus integrantes en la comision
del delito (dejando un amplio margen de posibilidades que inclusive incluye a sus
empleados), la utilizacion de los medios de la persona juridica en la comision del
hecho delictivo, y por altimo, que el delito se realice a nombre de la organizacion,
bajo su amparo, o que le reporte un beneficio, obteniéndose supuestos muy
precisos que buscaban acreditar la intervencion de la organizacibn en mayor o
menor medida, en la comision de un delito por alguno de sus miembros.

En tercer término, también debe observarse que el ejercicio de la accién
penal no podia realizarse de forma autbnoma en contra de la persona juridica, sino
gue, estaba supeditado a que se ejerciera también en contra de la persona fisica,

deduciéndose, una responsabilidad accesoria para la persona juridica.
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Ahora, si bien pudiera inferirse del articulo analizado el reconocimiento de la
responsabilidad penal para las personas juridicas, algunos juristas estiman lo
contrario, tal es el caso de las juristas Alicia Azzolini Bincaz y Maria Eloisa Quintero,
guienes sostienen que no existe tal responsabilidad ni mucho menos un
reconocimiento de la persona juridica como sujeto de derecho penal, ya que, la
responsabilidad que se atribuye a los entes colectivos no es autbnoma, sino
accesoria a la responsabilidad penal de la persona fisica, asi como también, al no
estar sujeta la persona juridica a estar presente, a través de su representante legal,
en todos los actos del procedimiento, y porque a las personas juridicas no se les
imponen penas, sino, consecuencias juridicas accesorias, concluyendo que los
anteriores elementos deberian actualizarse para hablar que se adopta una
responsabilidad penal hacia las personas juridicas (Azzolini y Eloisa, 2019, p. 37).

En ese orden de ideas, si bien en su inicio el CNPP adolecié de muchas
imprecisiones que generaron una falta de certeza juridica, sobre si se estaba en
presencia o no de poder atribuir una responsabilidad penal a la persona juridica, lo
cierto es que, sentd un precedente importante en la materia al enunciar un
procedimiento especial de caracter penal contra las mismas y atribuirles sanciones
en caso de que se cometieran delitos valiéndose de las mismas. Asi también, no se
debe perderse de vista que, para ese momento, el CNPP no hacia ninguna mencién
del debido control organizacional al interior de las personas juridicas, y, por ende,
del compliance, haria falta una reforma a dicho cuerpo normativo que continuara
con la labor de inhibir los delitos vinculados con personas juridicas.

Atendiendo a lo anterior, el diecisiete de junio de dos mil dieciséis se publicd
en el Diario Oficial de la Federacion una reforma al CNPP, que establecia de forma
expresa una responsabilidad penal autbnoma a la persona juridica, es decir, se
podria ejercitar accidén penal por parte del ministerio publico en contra de la persona
juridica, con independencia de la que se ejercite contra la persona fisica involucrada
en la comision del delito, teniéndose en consecuencia, que la persona juridica

asumiera una responsabilidad penal propia. Las anteriores determinaciones fueron
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adoptadas por el legislador mexicano, tomando en consideracion las reflexiones de

Klaus Tiedemann y por lo establecido en la materia en el Cédigo Penal Espafiol:12
En la actualidad el penalista aleméan Klaus Tiedemann es el mas
representativo de la idea de hacer penalmente responsables a las
personas juridicas, su argumento principal consiste en que la empresa
tiene una “posicion de garante” sobre las acciones y omisiones de sus
empleados, estando consecuentemente obligada a una organizacion
correcta que, en caso de infringirse, ocasionaria responsabilidad penal.
Considera la culpabilidad de las empresas como un defecto de

organizacion de la persona juridica

En cuanto al caso de Espafia, cabe decir que con la reforma al Codigo
Penal espafiol de junio de 2010, asi como la reforma procesal
respectiva de octubre de 2011, muestran que las personas juridicas

deben responder penalmente en forma autonoma.

De dichas consideraciones ademas de advertirse las razones en las cuales
el legislador mexicano justifica la atribucién de una responsabilidad autonoma de la
persona juridica, es importante resaltar, que rescata la idea de Tiedemann sobre
relacionar el incumplimiento de una debida organizacion de la empresa con su
culpabilidad en la comision de un delito en el que se vea involucrada (defecto de
organizacion), aspecto que influiria, como veremos a continuacion, en el contenido
final del procedimiento especial seguido contra personas juridicas del CNPP, al
establecer como un elemento excluyente de responsabilidad penal al debido control
organizacional, que como se analizd anteriormente, sélo puede ser satisfecho a

través de la implementacion de un compliance penal al interior de la organizacion.

112 Gémez Gonzalez, Arely et al., Exposicién de Motivos de la iniciativa con
proyecto de decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, México, Gaceta No. LXII/3PPO-
59/51468, 2014, pp. 14y 15.

115



Finalmente, producto de la reforma estudiada, se obtuvo una reforma de
todos los articulos relativos al procedimiento penal para personas juridicas (del
articulo 421 al 425), al respecto, y para fines de la presente investigacion, sera
objeto de analisis el relativo al articulo 421 que lleva como titulo “Ejercicio de la
accion penal y responsabilidad penal auténoma”, mismo que se encuentra
comprendido por seis parrafos que desarrollan tales topicos, del cual el primero sera
analizado y contrastado con la Ley 20.393 de Chile.

Asi, tenemos que el primer péarrafo del precepto en comento, establece
que:113

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 organizacion. Lo

anterior con independencia de la responsabilidad penal en que puedan

incurrir sus representantes o administradores de hecho o de derecho.

De dicho parrafo se obtienen, los requisitos que deberan encontrarse
presentes para poder atribuir una responsabilidad de caracter penal a la persona
juridica, mismos que podemos dividir en dos categorias: que el delito cometido fuere
realizado en su nombre, por su cuenta, en su beneficio o a través de los medios que
ellas proporcionen; y que, ademas se comprueba que existié una inobservancia al
debido control en su organizacién, es decir, debe comprobarse el defecto de
organizacion antes mencionado.

Por cuanto hace al primer requisito, se observa que en las formas de
comision no se precisan las categorias o puestos de las personas fisicas que
pueden intervenir en las mismas, a diferencia de la ley chilena, que enuncia de
manera especifica éstas, deduciéndose en consecuencia, que en México cualquier
miembro de una empresa es susceptible de involucrarse en la comision de un delito

vinculado con la organizacién, sin importar su cargo, aspecto que me parece

113 Coédigo Nacional de Procedimientos Penales, México, Camara de

Diputados H. Congreso de la Unién, articulo 421 parrafo primero.
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acertado, pues de esa manera se abarca a la totalidad de sus integrantes, sin entrar
en un determinismo de cargos, que pudiera ser utilizado por la compleja estructura
empresarial, en la que se creen puestos que escapen a lo establecido por la ley,
con el objeto de delinquir.

Tocante al segundo requisito, relativo al debido control organizacional,
algunos autores consideran a este elemento como el nucleo de la responsabilidad
penal de la persona juridica, es decir, es aquel elemento central que ayudara a
verificar si efectivamente debe o0 no recaer una responsabilidad sobre la
organizacion, en funcion de si implement6 o no medidas para evitar la comisiéon de
delitos, tal y como lo refiere el autor Luis David Coafia Be:'1*

Con base en lo anterior, al tenor del requisito dispuesto en el CNPP,

tenemos entonces que el nucleo de la responsabilidad penal de la

persona juridica seria precisamente la ausencia de las medidas de
control adecuadas para la evitacion de la comision de delitos, que
evidencien una voluntad seria de la empresa de cumplir con las normas

internas y externas (...)

Senda opinién, es compartida por el jurista Miguel Ontiveros Alonso:*'®
Como es de dominio publico, la referencia al debido control de la
organizacion ha sido interpretada, en las legislaciones de nuestro
entorno, como la base del compliance en materia penal. Asi, de
conformidad con esta concepcion, se puede afirmar que la empresa
gue ha implementado un criminal compliance program solido, robusto
y eficaz, estaria en condiciones de acreditar que ha observado el

debido control de la organizacion, por lo que la Fiscalia no podria

114 Coafia Be, Luis David, “; Necesitan las empresas en México un programa
de compliance penal?”, EI mundo del abogado, México, afio 19, num. 221,
septiembre de 2017, p. 6.

115 Ontiveros Alonso, Miguel, “Responsabilidad penal empresarial y criminal
compliance: teoria y practica”, Compliance Organizacional, Gestién de Riesgos,
México, Ubijus Editorial S.A. de C.V., 2020, p. 259.
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imputarla, pues el eje rector de la atribucion de responsabilidad penal

empresarial en México es precisamente ese (...)

También, dicha concesion a la ausencia del debido control organizacional
como nucleo de la responsabilidad penal para la persona juridica, es compartida en
la ley 20.393 de Chile, especificamente, en su articulo tercero relativo a la atribucion
de la responsabilidad penal, en el que se establece que solo sera posible atribuir
una responsabilidad penal a las personas juridicas cuando el delito cometido sea
consecuencia del incumplimiento de los deberes de direccion y supervision, es
decir, que la organizacion no haya implementado algin mecanismo para el
adecuado control de sus operaciones 0 actividades, con el objeto de evitar la
realizacion de algun delito en su interior.

Asi, se tiene que Meéxico y Chile comparten como nucleo de la
responsabilidad penal de las personas juridicas la ausencia de un adecuado control
en las actividades de la organizacion, pero, ademas, también asi lo hacen con la
responsabilidad penal autbnoma de las personas juridicas, siendo que, en ambos
paises, tanto en el CNPP como en la Ley 20.393, no se vincula a la responsabilidad
penal que deba asumir una persona juridica con la que pudiera recaer en sus
miembros (personas fisicas).

Ahora, respecto al tipo de personas juridicas sobre las cuales se puede
ejercitar accion penal, en el caso de México se tiene que se podra ejercitar accion
penal en contra de cualquier persona juridica, con excepcion de las instituciones
estatales (CNPP, articulo 421, parrafo segundo). Lo que no acontece asi en el caso
de Chile, ya que, en su Ley 20.393, si se contempla la posibilidad de ejercitar accion
penal en contra de personas juridicas de naturaleza privada y de instituciones
estatales (personas juridicas de naturaleza publica), tal y como lo dispone su
articulo 2 de dicha ley.

En ese sentido, considero oportuno reconocer el adelanto de la ley chilena,
pues como se ha explicado anteriormente, el no contemplar la posibilidad de
ejercitar accion penal en contra de instituciones estatales, pudiera constituir una
suerte de impunidad para dichos entes y sus actos, los cuales no estan libres de ser

vinculados con la comisién de delitos.
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Acerca de la obligatoriedad del compliance penal, es importante mencionar
que del contenido del articulo 421 del CNPP y del articulo 4 de la Ley 20.393 de
Chile, se advierte que los programas o modelos de prevencion del delito, no son
obligatorios para las organizaciones, pero si se les hace de su conocimiento que en
caso de verse involucradas en la comision de algun delito y de que no cuenten con
dicho instrumento, deberan asumir una responsabilidad penal y en consecuencia
una sancion.

En lo que respecta al instrumento que se debe implementar para dar
cumplimiento al debido control organizacional que sefiala el CNPP, y que tiene por
objeto la prevencién de delitos al interior de la persona juridica, lo cierto es que,
dicho cdédigo no menciona sus elementos, ocasionando una inseguridad juridica
hacia las organizaciones:!*®

En ese tenor, en la actualidad tenemos que existe ese vacio normativo

merced a que el legislador ha omitido establecer normas o parametros

gue sefalen con nitidez como deben ser esos planes de prevencion de

delitos para las empresas, qué forma deben adoptar y cual tiene que

ser su contenido para excluir la responsabilidad penal de la persona

juridica, lo que nos sitia en un ambito de inseguridad juridica.

Este vacio legal que se encuentra presente en el CNPP respecto a los planes
de prevencion del delito, mismos que también pueden ser denominados como
criminal compliance program o programa de cumplimiento penal, no acontece en el
caso de Chile, debiéndose reconocer que su Ley 20.393 lleva un paso adelante en
la materia, al enunciar en su articulo 4 los elementos minimos que debera contener
un modelo de prevencion de delito, mismos que anteriormente fueron objeto de
analisis.

Asi las cosas, atendiendo a éste vacio legal que impera en el CNPP respecto
al contenido del programa de cumplimiento penal, es que se ha producido que las

entidades federativas de México deban legislar al respecto, propiciandose un efecto

116 Coafa Be, Luis David, op. cit., p. 7.
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contrario al deseado con la entrada en vigor del CNPP, es decir, lejos de unificar
criterios penales adjetivos en un solo cuerpo normativo, se esta fomentando una
discrepancia de los mismos en los codigos penales de cada Estado, tal es el caso
de Yucatan y Quintana Roo, los cuales se han convertido en entidades federativas
pioneras en legislar sobre el contenido del compliance penal.

2.2. El compliance en el Cédigo Penal del Estado de Quintana Roo

El 19 de julio del afio 2017, se publicé en el Periddico Oficial del Estado de Quintana
Roo, una reforma al Codigo Penal de dicha entidad, que transformoé totalmente el
tratamiento que se le daba a la persona juridica, entre los que destacan, los
siguientes cambios: se establecié una responsabilidad penal autbnoma para la
persona juridica (articulo 18 Bis), un catalogo especial de los delitos de los cuales
es posible atribuirle dicha responsabilidad (articulo 18 Nonies), asi como también,
se comprendio la posibilidad de exclusion de responsabilidad penal si la persona
juridica con anterioridad a la comision del delito, hubiere implementado modelos de
organizacion, gestion y prevencion para prevenir delitos o reducir en forma
significativa su comision (inciso a) del articulo 18 Ter y articulo 18 Quéater), y, en
consecuencia, se determinaron los elementos que deben tener los modelos de
organizacion, gestion y prevencion enfocados en la prevencion del delitos o para
reducir su comision (articulo 18 Quinquies), que no es otra cosa que el compliance
penal. Para justificar la anterior reforma ante el Pleno Legislativo del Estado de
Quintana Roo, la Comision de Justicia y de la Comision Anticorrupcion, Participacion
Ciudadana y Organos Auténomos de la Honorable XV Legislatura de dicha entidad,

argumento lo siguiente:t’

117 Comisién de Justicia y de la Comisién Anticorrupcién, Participacion
Ciudadana y Organos Auténomos de esta Honorable XV Legislatura del Estado de
Quintana Roo, Dictamen con minuta de decreto por el que se reforman y adicionan
diversas disposiciones del Cédigo Penal para el Estado Libre y Soberano de
Quintana Roo, México, Poder Legislativo del Estado de Quintana Roo XV
Legislatura, 2017, pp. 13y 14.

120



La importancia de todo esto radica en que al contar con dicha
regulacion posibilitaremos la aplicacion correcta del procedimiento
penal para personas juridicas establecido en el cédigo nacional de
procedimientos penales, pero ademas aplicando correctamente un
cédigo sustantivo en cuanto a las reglas necesarias para ello, teniendo
como consecuencia que las personas juridicas contaran con la
seguridad juridica en cuanto a las reglas de la parte general de nuestro
codigo penal que les seran aplicables, la sociedad estara protegida
respecto de los ataques a sus bienes juridicos tanto provenientes de
personas fisicas como juridicas, y algo que seguramente sera muy
trascendente, mas all4 de la aplicacion de una verdadera pena a una
persona juridica, lograremos posibilitar la adecuada reparacion del
dafo a las victimas que hasta ahora se ven obligadas a llevar primero
procesos penales y posteriormente procesos civiles para ver reparados

sus darfos.

De tal justificacion, se obtiene que los objetivos de la reforma antes
mencionada se encuentran enfocados en dos principales campos: el primero de
ellos en establecer un marco juridico claro y adecuado a lo establecido en el CNPP,
para regular el procedimiento penal que se debera seguir en contra de las personas
juridicas, para lo cual se delimita el tipo de responsabilidad penal que deberan
asumir (autonoma), el catadlogo de delitos a los cuales estaran sujetas y los
elementos que tendra que cumplir su compliance penal si quieren ver excluida su
responsabilidad penal; y el segundo, consiste en lograr la proteccién efectiva de los
bienes juridicos de la sociedad ante los delitos que pudieran cometer los entes
colectivos, ademas, de hacer eficiente el proceso de la reparacion del dafio a las

victimas, evitandose la carga de tener que llevar un proceso civil para tal efecto.
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En ese orden de ideas, respecto al contenido del compliance penal, el articulo
18 Quinquies, del Cédigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Quintana Roo
expone:!1®

ARTICULO 18 Quinquies. Los modelos de organizacion, gestion y

prevencion a que se refieren el inciso a) del articulo 18 Ter y el articulo

18 Quater, deberan cumplir los siguientes requisitos:

l. Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los
delitos que deben ser prevenidos;

Il. Adoptaran protocolos o procedimientos que concreten el proceso de
formacién de la voluntad de la persona juridica, de adopcién de
decisiones y de ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos, todo

esto para prevenir el delito;

[ll. Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros
adecuados para impedir la comision de los delitos que deben ser
prevenidos, asi como compromisos de los organos directivos o de

administracion para destinar recursos a la prevencion de delitos;

IV. Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e
incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y

observancia del modelo de prevencion;

V. Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente
el incumplimiento de las medidas de prevencidon que establezca el

modelo, y

VI. Realizaran una verificacion periodica del modelo y de su eventual
modificacion cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes

de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la

118 Cédigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Quintana Roo, México,

Periodico Oficial del Estado de Quintana Roo, 2021, articulo 18 Quinquies.
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organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada

gue los hagan necesarios.

Al respecto, de lo enunciado por dicho precepto se obtiene que, en el caso
del Estado de Quintana Roo, a las personas juridicas se les exige que su
compliance penal cuenta con analisis de riesgo para identificar las actividades
susceptibles en las que se pueda actualizar un delito, elemento que comparte con
lo requisitado a los modelos de prevencion que enuncia la Ley 20.393 de Chile; asi
también, se impone que estos programas sean adoptados en protocolos y
procedimientos, lo que puede traducirse en reglamentos de trabajo, cddigos de
ética, manuales de procedimientos, entre otros, elemento que también es impuesto
a las personas juridicas en Chile, cuando se exige el establecimiento de protocolos
y reglas al interior de la persona juridica con el objeto de prevenir delitos.

Por otra parte, en la fraccidn tercera del articulo antes transcrito, se especifica
un elemento interesante, que no se comparte con la ley chilena, y que tiene que ver
con el suministro de recursos financieros para el mantenimiento del compliance
penal, aspecto que considero indispensable, pues sin la adecuada disposicion de
recursos resulta imposible implementar un programa de cumplimiento penal al
interior de la organizacion, asi como, mantener su operacion y actualizacion.

Ahora, respecto a la obligacién de informar sobre el incumplimiento del
modelo de prevencién, considero que dicho elemento ademas de implicar tal accion
informativa, comprende el establecimiento de un canal de denuncias para que los
integrantes de la persona juridica informen sobre las violaciones que se presenten
a dicho modelo. Canal de denuncias, que como observamos anteriormente en la ley
chilena, es gestionado por el oficial de cumplimiento.

Por ultimo, observamos que el articulo analizado se ocupa en sus Ultimas dos
fracciones, sobre los topicos relativos al establecimiento de un sistema disciplinario
interno que actuard en caso de violaciones al modelo de prevencion, y, a la
actualizacion de éste ultimo, la cual tendra lugar cuando se realicen infracciones
importantes al mismo o se cambie el giro de actividades de la organizacion;
sanciones que también podemos encontrar en la Ley 20.393 a través de sus

sanciones administrativas internas, asi como también, la actualizacién de los
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modelos de prevencion, el cual en el caso de la ley chilena, encontramos que estara
a cargo del oficial de cumplimiento y de la administracion de la organizacion,

atendiendo a las circunstancias de la persona juridica.

2.3. El compliance penal en el Codigo Penal del Estado de Yucatan

Por su parte en el Estado de Yucatan, el dia veintitrés de julio de dos mil veinte fue
publicado en su Diario Oficial edicion vespertina, el decreto 257/2020 por el que se
modifica el Cbédigo Penal de dicha entidad federativa, en materia de delitos
susceptibles de ser cometidos por personas morales, siendo relevantes los
siguientes cambios: el establecimiento de un catalogo especial de delitos los cuales
son susceptibles de cometer una persona juridica (articulo 16 bis); la posibilidad de
gue la persona juridica sea excluida de responsabilidad penal cuando se haya
adoptado y ejecutado antes de la comision del delito modelos de organizacion,
gestion y prevencion del delito o para reducir el riesgo de su comision (inciso a) del
articulo 16 Quater y 16 Quinquies); y, los elementos o requisitos que deberan de
reunir los modelos de organizacion, gestion y prevencion (que no es otra cosa que
los elementos del compliance penal). Es importante destacar, que también en la
actualidad el Cdédigo Penal del Estado de Yucatan, también reconoce la
responsabilidad autbnoma de las personas juridicas (articulo 16 Bis).

Para justificar la reforma antes mencionada ante el Congreso de Yucatan, la
Comision Permanente de Justicia y Seguridad Publica del Poder Legislativo de
dicho Estado, expuso las siguientes consideraciones respecto a la responsabilidad
penal de las personas juridicas:*®

(...) el legislador yucateco ha llevado a cabo un analisis especial

respecto a la situacion en la que se encuentra nuestra entidad, siendo

uno de los principales factores el auge econdmico; en consecuencia, el

flujo de capital; sin embargo al reflexionar que las personas morales

119 Comisién Permanente de Justicia y Seguridad Publica del Estado de
Yucatan, Iniciativa con proyecto de decreto por el que se reforma el Codigo Penal
del Estado de Yucatan, para incluir un catalogo de delitos de las personas morales,

México, LXII Legislatura del Estado Libre y Soberano de Yucatan, 2020, p.10.
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son susceptibles de cometer delitos, mas alla de los patrimoniales, se
considera que debe contemplarse un catédlogo amplio evitando en gran
medida cualquier estado de impunidad o indefensién en el ambito de
las relaciones entre las personas morales con particulares e incluso en

las que se realizan entre las primeras con el Estado.

Y, sobre el compliance expuso lo siguiente:*?°

En ese sentido, el Maestro Luis David Coafia Be, en su libro la
responsabilidad penal y el compliance para empresas, sefiala que el
nucleo de la responsabilidad penal de la persona juridica seria
precisamente la ausencia de las medidas de control adecuadas para
evitar la comision de delitos, que evidencien la voluntad seria de la
empresa de cumplir con las normas internas y externas. No obstante,
actualmente existe una laguna en nuestra legislacion respecto del

contenido y forma de los programas de cumplimiento.

De lo anterior deriva la importancia de establecer parametros claros
para la implementacion de un compliance program o programa de
cumplimiento normativo en el seno de las empresas, mismo que tendra
como una de su finalidad, la exclusion o atenuacion de la
responsabilidad penal en caso de que se hubiera cometido un delito en

el seno de la persona juridica.

De los anteriores argumentos, se pueden deducir los siguientes propositos:
el primero de ellos, fue que con el establecimiento de un catalogo especial de delitos
destinado a las personas juridicas se busco tanto brindar certeza juridica a las
organizaciones de los delitos en los cuales pueden incurrir, y, también, se pretendio
suprimir cualquier tipo de impunidad en las relaciones con dichos entes, protegiendo
a los bienes juridicos de particulares y del Estado; y, por otra parte, tocante al tema
del compliance, se opto por incluirlo en la reforma, asi como a sus elementos, para

precisamente adoptar como nucleo de responsabilidad de la persona juridica la

120 1bidem, pp. 11y 12.
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ausencia de las medidas de control para prevenir delitos (también llamado defecto
de organizacion).

En relacién con lo anterior, no debe perderse de vista lo importante que
resulta que un Congreso Local en México, vincule su situacién de auge econdémico
propiciado en gran parte por la operacion de las personas juridicas, con la
responsabilidad penal de éstas, ya que, en mi opinién tal vinculo es vital, pues
demuestra el interés de dicho Estado por crecer econOmicamente, pero también
realizar dicho crecimiento de forma ordenada, de tal suerte que se protejan los
bienes juridicos de particulares y colectivos, sin optar por conceder a las personas
juridicas un margen de impunidad a través de la falta de legislacion penal.

Por cuanto hace a los elementos o requisitos que deben tener los modelos
de organizacion, gestion y prevencion (compliance penal), se prescinde de su
analisis, ya que, son exactamente iguales a los enunciados por el Cédigo Penal
para el Estado Libre y Soberano de Quintana Roo.

2.4. Conclusiones

En México, a través del CNPP, seguimos encontrando una resistencia en el ejercicio
de la accién penal contra instituciones estatales, generandose total impunidad
respecto a los actos que realicen dichos entes, asi también, encontramos una total
ausencia sobre como debe materializarse el debido control al interior de la
organizacion, lo que esta propiciando que cada entidad federativa como (Quintana
Roo y Yucatan) deban legislar al respecto, debe observarse que si bien dichas
entidades comparten los mismos requisitos para realizar ese debido control
organizacional, lo cierto es que, nada impide que cuando otros Estados opten por
legislar al respecto, incluyan elementos diferentes, dando lugar asi a una diversidad
de criterios que afectara tanto a las organizaciones como a las victimas, pues el
acceso a la justicia pudiere no ser igualitario.

Por altimo, no debe perderse de vista que el hecho de que un Estado como
el de Morelos, no cuente con una regulacion respecto a los elementos que debe
integrar un compliance penal, ni mucho menos sea requerido a través de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, propicia que se genere una suerte

de impunidad sobre los actos de dichos entes, ademas de que, se genera que no
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tengan ningun deber de control sobre sus operaciones; por tanto, estimo de urgente
necesidad que las entidades federativas que aun no han legislado al respecto, se
sumen a hacerlo para salvaguardar los bienes juridicos de sus habitantes e inclusive
por los intereses de sus propios Estados.
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CUARTA PARTE: ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DEL COMPLIANCE PENAL
Una vez analizada la naturaleza de las personas juridicas, los diferentes modelos
de imputacion hacia las mismas, los conceptos y la naturaleza del compliance penal,
asi como, lo que se ha regulado en referencia a dicho instrumento en otro pais
(Chile) y en el caso de México a nivel federal y en sus respectivas entidades,
considero oportuno abordar a continuacion el analisis de cada uno de los elementos
gue se sugiere integren al programa de cumplimiento penal, tomando como marco
orientador a la norma espafiola UNE-ISO 19601 por recoger su contenido las
exigencias del Codigo Penal espafiol, el cual fue elaborado a partir de la estructura
implementada por la Organizacion Internacional de Normalizacion (organizacion
gue ha emitido diversas normas como marco de referencia para la regulacién del
compliance), y por incorporar también, otras normas espaiiolas relacionados con el
compliance, como lo son la UNE-ISO 19600 “Sistemas de gestion de compliance.
Directrices”, y la UNE-ISO 37001 Sistemas de gestion antisoborno. Requisitos con

orientacion para su uso (Asociacion Espafiola de Normalizacion, 2017, p. 7).

El objetivo de dicho andlisis, el cual se acompafiara de la opinion de
especialistas en la materia, es determinar qué elementos o0 requisitos minimos,

deberia tener un compliance de caracter penal.

Capitulo I = Anédlisis de los elementos propuestos por lanorma UNE-ISO 19601
1.1. Contexto de la organizacion

Como primer elemento del compliance penal la UNE-ISO 19601 sefiala la
comprension de la organizacion y contexto, que tiene como objetivo determinar los
factores externos e internos relevantes para alcanzar los objetivos de dicho

programa, como lo son;?*

a) el tamafo y la estructura de la organizacion; b) las ubicaciones y

sectores en los que opera la organizacion; c) la naturaleza, escala y

121 Asociacion Espafiol de Normalizacion, Sistemas de gestiéon de compliance
penal, requisitos con orientacion para su uso, Espafia, AENOR International S.A.U.,
2017, p. 15.
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complejidad de las actividades de la organizacidén y sus operaciones;
d) las entidades sobre las cuales ejerce control; los miembros de la
organizacion y los socios de negocio; la naturaleza y extension de las
relaciones con funcionarios publicos; y, g) las obligaciones y

compromisos legales, contractuales o profesionales.

En palabras de Miguel Ontiveros Alonso, este elemento también puede ser

denominado como examen de la organizacion, el cual consiste en:??

(...) la aplicacién de una auditoria administrativa basica que muestre la
arquitectura de las relaciones de autoridad y responsabilidad en la
empresa, la division del trabajo, el proceso decisorio y las cadenas de
reportes. El examen de la organizacion debe proporcionar un informe
lo méas claro posible del proceso de formacion de la voluntad

empresarial.

Por su parte, los autores Alejandra Martinez, Juan Manuel Morales y Alvaro
Justo Hernandez, denominan a este elemento como “punto de partida”, el cual
consiste en que la persona juridica enuncie una serie de preguntas hacia si misma
para una mejor comprension de su contexto en funcion con la implementacion del

compliance penal:*?3

¢, Quién soy como empresa? ¢Qué objetivos tengo como empresa?
¢, Quiénes son mis socios, clientes, empleados competidores y
proveedores? ¢ en qué mercado estoy inmerso? ¢ Cuales son las reglas
no escritas que se deben cumplir dentro de ese mercado? ¢A qué

autoridades debo informar sobre las actividades que esta desarrollando

122 Ontiveros Alonso, Miguel, Manual basico para la elaboracién de un

criminal compliance program, México, Editorial Tirant lo Blanch, 2018, p. 24.

123 Martinez, Alejandra et al., “Cémo disefar e implementar un programa de
Compliance (vision corporativa)’, Todo compliance, Espafia, Wolters Kluwer Legal
& Regulatory Espafia, S.A., 2021, p. 66.
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mi empresa? ¢ Como quiero que me distingan dentro del mercado? ¢A
donde queremos llegar como organizacion y cual es el objetivo

implementando un sistema de compliance en la empresa?

De las aportaciones anteriores tenemos que, basicamente este elemento
consiste en determinar la estructura que tiene la persona juridica, de tal suerte que
se observen las relaciones de autoridad y responsabilidad de cada miembro de la
empresa, asi como también, en ubicar el mercado en que se ve inmersa la
organizacion y la complejidad de las actividades que realiza. Por otra parte, también
se busca identificar la relacién que se tiene con autoridades y funcionarios publicos,
encargadas de la supervision de las actividades de la persona juridica. Por altimo,
opino que también este elemento, pretende que la organizacion conozca sus
obligaciones contractuales y legales, mismas que necesariamente tendran que

verse satisfechas a través de la implementacion del compliance.

Tomando las consideraciones anteriores, opino que el contexto o examen de
la organizacion, deviene en un elemento indispensable del compliance penal, ya
gue, proporciona el primer acercamiento para comprender la operacion de la
persona juridica y sus obligaciones, debiéndose obtener a través de su realizacion,
una clara vision sobre la estructura de toma de decisiones y responsabilidad de los
miembros de la organizacion, asi como del marco legal aplicable a la misma, que
en el caso de la materia penal proporcionara los delitos cuya prevencion se debe

buscar.

1.2. Evaluacion de los riesgos penales

Otro elemento sugerido por la norma analizada, es la implementacion de un proceso
de evaluacion de los riesgos penales, para: “a) identificar los riesgos penales que la
organizacion pueda razonablemente anticipar (...); b) analizar los riesgos penales

identificados; ¢) valorar los riesgos penales identificados”'?4.

124 Asociacion Espariol de Normalizacion, op. cit., p. 21.
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Respecto a este elemento, los autores Albert Salvador y Laura Gonzalvo
Diloy, lo denominan también como mapa de riesgos, emitiendo el siguiente

concepto:?®

Un mapa de riesgos es una herramienta basada en los distintos
sistemas de informacién que pretende identificar las actividades o
procesos sujetos a riesgo, cuantificar la probabilidad de estos eventos
y medir el dafio potencial asociado a su ocurrencia. Un mapa de esta
naturaleza proporciona tres valiosas contribuciones a un gestor:
proporciona informacién integrada sobre la exposicion global de la
empresa, sintetiza el valor econémico total de los riesgos asumidos en

cada momento, y facilita la exploracion de esas fuentes de riesgo.

Por su parte, el abogado Juan Pablo Montiel, define al mapeo de riesgo de
la siguiente manera: “Se trata de un procedimiento complejo que se compone de
diversas fases orientadas a una cabal comprension del riesgo y de los verdaderos

impactos que éste puede tener en la empresa”?,

Por tanto, tomando en consideracion las aportaciones anteriores, se puede
identificar al mapeo o analisis de riesgos, como un procedimiento a través del cual
se analizaran las actividades de la organizacién con el objeto de identificar aquellas
gue puedan representar un riesgo de caracter penal, es decir, que sean propensas

a que se lleve a cabo la comision de un delito.

Tocante a la forma en que debera ser implementado esta evaluacion de

riesgos, se tiene que:?’

125 salvador, Albert y Gonzalvo Diloy, Laura, “Diagnéstico de riesgos. Mapa
de riesgos y controles”, Guia de implementacion de compliance para pymes,
Espafia, World Compliance Association, 2019, p. 74.

126 Montiel, Juan Pablo, “Cuestiones tedricas fundamentales del criminal
compliance”, En Letra, México, afio IV, nam. 7, nium. 7, 2017, p. 30.

127 Martinez, Alejandra et al., op. cit., p. 71.
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(...) sera necesario que se definan e implementen los controles basicos
en cada una de las 4reas de la empresa, y deberan verse todas las
areas como unidad de negocio, de igual forma, es necesario supervisar
de forma continua los controles implementados en dichas éreas,
definiendo indicadores de riesgo; es decir, cada cuanto se presenta el
riesgo detectado y si cada vez que se presenta lo hace con la misma
severidad, debiendo informar a las personas encargadas de dirimir los

riesgos sobre fallas considerables en los planes de deteccion.

Por tanto, se puede inferir que, para la realizacibn adecuada de una
evaluacién de riesgo, deberan de participar todas las areas de la organizacion,
estableciéndose en cada una de ellas controles que permitan identificar la aparicion
de algun riesgo (en el presente caso de caracter penal), pero a su vez, también se
deberan elaborar controles de riesgo que permitan medir la intensidad del riesgo y
su frecuencia de aparicion; en ese orden de ideas, se puede decir que la evaluacion
de riesgo debera ser un proceso permanente en la persona juridica, para poder

llevar una adecuada supervision de los riesgos inherentes a su actividad.

Y es precisamente dicha permanencia de la evaluacién o mapeo de riesgos,
la que hace a este elemento un requisito indispensable de cualquier compliance
penal, pues su implementacion al interior de la persona juridica no sélo permitira
identificar en un primer momento los riesgos que debera controlar el programa de
cumplimiento, si no que, permitira una evaluacion constante que mida los riesgos

de caréacter penal en las actividades de la organizacion.

1.3. Politica del compliance penal
Este elemento de un programa de cumplimiento penal, debera estar plasmado en

un documento, en el que:?8

a) se exija el cumplimiento de la legislacion penal aplicable a la

organizacion; b) sea congruente con los fines de la organizacion; c)

128 Asociacion Espafiol de Normalizacion, op. cit., p. 19.
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identifiqgue las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los
delitos que deban ser prevenidos; d) prohiba la comision de hechos
delictivos; e) minimice la exposicion de la organizacion a los riesgos
penales; f) proporcione un marco adecuado para la definicion, revision
y consecucion de los objetivos de compliance penal; g) incluya un
compromiso para cumplir con los requisitos de la politica de compliance
penal y del sistema de gestion de compliance penal; h) imponga la
obligacion de informar sobre hechos o conductas sospechosas
relativas a riesgos penales, garantizando que el informante no sufrira
represalias; i) incluya un compromiso con la mejora continua del
sistema de gestion de compliance penal; j) explicite la autoridad e
independencia del 6rgano de compliance penal, si éste no coincide con

el 6érgano de gobierno.

De dichos requisitos se advierte, que la politica del compliance penal vendra
a ser el elemento que demuestre mediante un soporte documental, la estructura,
existencia y alcances del programa de cumplimiento penal, ya que, comprendera la
exigencia de las normas penales que se deben cumplir, los resultados de la
evaluacion de riesgos, la prohibicién de cometer delitos para los integrantes de la
organizacion, las reglas que se deberan de seguir para minimizar los riesgos
penales, el compromiso de cumplimiento hacia el compliance penal, su
actualizacion, la obligacion de informar sobre riesgos penales, y la autonomia del

compliance officer u oficial de cumplimiento.

El autor Miguel Ontiveros también denomina a este elemento como “disefio

de reglas minimas y autorregulacion?®, y consiste en:3°

129 Ontiveros Alonso, Miguel, “s Para qué sirve el compliance en materia penal?”, El
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales. Estudios, México, UNAM, 2015, p.
143.

130 Ontiveros Alonso, Miguel, op. cit., p. 40.
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(...) la estandarizacion de los procesos en un documento (guia, politica,
directiva o manual, por ejemplo), que establezca los pasos a seguir
para el debido control de los riesgos penales. Para que el proceso de
protocolizacién sea eficaz, debe surgir de la propia organizacion, de tal
forma que formalice el proceso de conocimiento gestado al interior del
ente colectivo, a través de las manifestaciones hechas de sus
miembros (...) la frase de protocolizacion, recoge el muestreo de
riesgos obtenidos durante la fase de diagndéstico, los procesa,

establece controles y disefia mecanismos para su contencion...

En atencion a tal contenido, se tiene que, uno de los grandes objetivos de
este disefio de reglas y autorregulacion que contiene la politica en comento, es
minimizar los riesgos penales, tomando en consideracion precisamente los
resultados de la evaluacion de riesgos penales, pudiéndose inferir que este

elemento depende completamente del antes mencionado para su eficacia.

Ahora bien, la World Compliance Association indica que estas medidas se
deben implementar, de tal suerte que: “(...) desarrollen de forma practica su funcién
de control y que no entorpezcan el desarrollo diario del negocio™?3!. Desarrollo que
es completamente deseado, pero, no obstante, en mi opinion, en caso de que no
pueda existir tal alternativa, y las medidas adoptadas dificulten determinada
actividad de la organizacion, debera otorgarsele prioridad a tales medidas, pues
considero, que la labor de prevencion del delito no puede relegarse a un segundo

término, por facilitar alguna actividad de la empresa.

Asi las cosas, se tiene que la politica del compliance penal deviene en un
elemento indispensable de tal programa, ya que, a partir de su elaboracién se dejara

constancia de la estructura, alcances y objetivos de dicho programa, mismo que

131 ‘World Compliance Association, “Elementos de un sistema de compliance
efectivo”, World Compliance Association,
https://www.worldcomplianceassociation.com/1555/articulo-elementos-de-un-

sistema-de-compliance-efectivo.html (consultada el 15 de octubre de 2021).
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podra ser revisado por la autoridad judicial en caso de que se realicé algun delito al
interior de la organizacion, para constatar como se ha implementado el programa
de cumplimiento. En ese sentido, vale la pena decir que la eficacia de tal politica se
encuentra relacionada con los resultados que haya arrojado la evaluacién de
riesgos, por lo que, desde este momento, se deja ver que todos los elementos del
programa de cumplimiento penal se encuentran entrelazados, por lo que, deben ser
realizados con el mayor esmero, ya que fallar en la implementacion de alguno,

compromete irremediablemente la operacion eficaz del compliance.

1.4. Organo de compliance penal o compliance officer

Tocante al érgano de compliance penal o también denominado compliance officer
(oficial de cumplimiento), la UNE-ISO 19601, le atribuye responsabilidades como lo
son: impulsar y supervisar la implementacion y eficacia del sistema de gestion de
compliance penal; asegurar la capacitacion en la materia de todos los miembros de
la organizacion; promover que se incluya las responsabilidad de compliance penal
en las descripciones de los puestos de trabajo y en los procesos; gestionar el canal
de denuncias; medir el desempefio del compliance penal; analizar dicho desempefio
con la finalidad de identificar correcciones; la identificacion y gestion de riesgos
penales; la revision del programa de cumplimiento; asegurar que los empleados
tengan acceso a los recursos de compliance; informar al érgano de gobierno de la
organizacion sobre los resultados de la aplicacion del sistema de gestion de

compliance penal (Asociacion Espafiol de Normalizacion, 2017, p. 18).

Ademas, se situa al oficial de cumplimiento como: “(...) maximo garante de
la supervision, vigilancia y control de las obligaciones de compliance penal en la
organizacion, tanto hacia dentro como hacia fuera de la misma, por lo que debe
disponer de suficientes recursos y contar con personal que tenga las competencias,

estatus, autoridad e independencia adecuadas”®?.

En consecuencia, atendiendo a lo dispuesto por la norma analizada, se tiene

gue el oficial de cumplimiento fungird como el encargado maximo del compliance

132 Asociacion Espariol de Normalizacion, op. cit., p. 18.
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penal al interior de la organizacion, pues ademas de tener a su cargo su supervision
y la responsabilidad de que dicho programa funcione adecuadamente, tendra la
potestad de conocer sobre las infracciones al mismo a través del canal de
denuncias, y de aplicar las correcciones que estime pertinentes para su adecuada
operacion. Para el desempefio de sus funciones, la norma analizada, sugiere que
este 6rgano del compliance cuente con autonomia y suficientes recursos, lo cual
necesariamente debera estar estipulado, como ya se mencion6 anteriormente, en
la politica del compliance penal, de tal suerte que la empresa se comprometa con

su asignacion.

Por otra parte, Isidro Juan Majul destaca las herramientas que debe tener el

oficial de cumplimiento para el cumplimiento de sus funciones:*33

(...) el compliance officer puede implementar distintas herramientas,
entre ellas: 1) Sistema de denuncias, quejas y soporte telefonico o
correos electronicos; 2) Reuniones periddicas con los responsables de
procesos; 3) Informes periédicos de reporte de incidencias; 4)
Mecanismos de soporte directo a los empleados que tengan dudas
sobre si una conducta o no representa un riesgo, antes de ejecutarla;
5) Checkpoints y controles de procesos en los casos en que se exceda
de los parametros normales de operacion en los cuales se requiera la
aprobacion del compliance officer (Por ejemplo: Firma de contratos que
excedan determinado monto, autorizacion de obsequios corporativos,
etc.); 6) Indicadores de desempefio y de cumplimiento de las medidas
establecidas para garantizar el cumplimiento normativo y que reflejen

la evolucion del sistema de prevencion de riesgos.

133 Juan Maijul, Isidro, Compliance officer: sus funciones, obligaciones y
responsabilidades en el marco de la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Situacion del sistema legal argentino, Argentina, Universidad Abierta

Interamericana, 2018, p. 45.
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De lo anterior, se constata que el compliance officer tiene a su disposicion
una amplia gama de herramientas para la consecucion de su labor, destacando
principalmente el sistema de denuncias que sera vital para conocer cualquier
infraccion cometida al programa de cumplimiento o comisién de algun delito,
elemento que se analizar4 mas a adelante; por otra parte, también resulta relevante
los controles de procesos que puede implementar en el caso de firmas de contratos
que impliguen un alto monto, demostrandose asi la alta jerarquia que debe tener su
puesto, no se omite mencionar, que también debe implementar mecanismos para
los empleados con el objeto de resolver sus dudas, después de todo, también el
oficial de cumplimiento funge como ese puente entre el contenido y alcances del

compliance y los trabajadores.

Respecto al enfoque que debe tener la labor del oficial de cumplimiento, los
autores Alejandra Martinez, Juan Manuel Morales y Alvaro Justo Hernandez,

mencionan:134

Asimismo, el oficial de cumplimiento de la empresa debe comprender
gue su enfoque es preventivo y no punitivo, siendo un error el enfocar
sus esfuerzos y el desarrollo de las politicas de cumplimiento hacia un
catalogo de sanciones que busquen infundir miedo sobre la realizacion
de ciertas actividades. No se debe perder de vista, que el objetivo
primordial del oficial de cumplimiento no es castigar las conductas que
generen mayor riesgo, a costa del objetivo comercial de la empresa; el
objetivo debe ser la identificacion, mitigacion y gestion de los riesgos, y
debe ir siempre relacionado con las metas comerciales, de forma que
el programa de cumplimiento sirva de medidas preventivas para que el
objetivo comercial se mantenga al margen de los riesgos que resulten
operacionalmente aceptables, ya que es imposible y vanidoso el pensar
gue el programa de cumplimiento acabara mitigando la totalidad de los

riesgos de forma absoluta.

134 Martinez, Alejandra et al., op. cit., p. 76.
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Considero que el enfoque antes transcrito es importante, porque nos permite
entender que la labor del oficial de cumplimiento no es la de ser un 6rgano rigido al
interior de la persona juridica en busca de infracciones al programa de cumplimiento
para sancionar al resto de personal, sino, el de ser un érgano que se encargue de
enfocar sus esfuerzos para el control de los riesgos inherentes a la actividad de la
empresa, de tal suerte que siga logrando ésta sus objetivos comerciales sin incurrir

en la comision de algun delito.

Por otro lado, es importante no perder de vista lo que menciona la anterior
aportacién en su parte final, referente al error en que se puede incurrir al suponer
gue es factible suprimir la totalidad de los riesgos al interior de la persona juridica,
ya que, en mi opinion, siempre habra riesgos que se mantendran en mayor o0 menor
medida (dependiendo de su control), pero sin suprimirse, porque se encuentran

intimamente relacionados con las actividades que desempeiia la organizacion.

En resumen, tenemos que el oficial de cumplimiento deviene en un elemento
esencial, al ser el encargado principal de la supervision, aplicacion, difusion y
actualizacion del compliance penal, por lo que, necesariamente debe contar con los
recursos economicos suficientes y con la autonomia adecuada para el cumplimiento
de sus labores, mismos que tienen que ser concedidos por el 6rgano de
administracion de la empresa; ademas, debera tener a su disposicion herramientas
gue le faciliten el desempefio de su trabajo, como lo son los canales de denuncia y
controles de procesos; asi también, como autoridad maxima del programa de
cumplimiento, se debe recordar, que su funcion no debe ir enfocada a ser un
persecutor de infractores, sino que, debe aspirar a ser un 6rgano que direccione sus
esfuerzos al control de riesgos, de tal suerte que el compliance penal cumpla con

su funcion de prevencién de delitos.

1.5. Comunicacion de incumplimientos e irregularidades
Otro elemento que también es sugerido para la implementacion del programa de

cumplimiento penal, es la comunicacién de incumplimientos e irregularidades,
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también conocido como canales de denuncia, respecto a este elemento la norma

analizada sefiala que tiene como finalidad:*3®

Facilitar canales de comunicacion para que tanto los miembros de la
organizacion como terceros comuniquen de buena fe y, sobre la base
de indicios razonables, aquellas circunstancias que puedan suponer la
materializacién de un riesgo penal para la organizacion asi como
incumplimientos o debilidades del sistema de gestion de compliance
penal; garantizar la confidencialidad o el anonimato de la identidad de
las personas que hagan uso de dichos canales de comunicacion; y
permitir la realizacion de comunicaciones de manera anénima o
confidencial, prohibir cualquier represalia, tomando las medidas
necesarias para proteger a aquellos miembros de la organizacion o
terceros que realicen comunicaciones de buena fe y, sobre la base de

indicios razonables, a través de dichos canales de comunicacion (...).

En ese sentido tenemos que, la comunicacion a la que se hace referencia
debera realizarse a través de canales adecuados para que cualquier miembro de la
organizacion o tercero, pueda avisar sobre actos o circunstancias que impliquen un
riesgo penal, sobre alguna infraccion al programa de cumplimiento penal e inclusive,
en mi opinién, la comision de un delito, todo lo anterior aportando indicios
razonables para sustentar su denuncia. Al respecto, y atendiendo al interés de
prevencion del delito, considero importante que la persona juridica establezca como
obligacion contractual a sus miembros y proveedores, la obligacién de informar
sobre cualquier infraccidn al compliance penal o de la comision de algun delito, lo
anterior, dentro de un margen de respeto a la normativa laboral y a los derechos

humanos.

Ademas, se busca que dicha comunicacion se realice garantizando la
confidencialidad o anonimato de la persona que denuncia, aspecto que considero

indispensable, para evitar algun conflicto entre los miembros de una organizacion.

135 Asociacion Espafiol de Normalizacion, op. cit., p. 31.
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Asi también, esta comunicacion dentro del marco del compliance, debe proteger a

la persona que transmite la informacion, en el sentido de que no sufra ninguna

represalia ya sea por parte de la organizacion o cualquier otra persona, lo anterior

es indispensable, pues ningin miembro de la persona juridica se atreveria a

denunciar si advierte que pone en peligro su integridad fisica o empleo.

1.5.1. Tipos de canales de denuncias

Respecto a los tipos de canales de denuncia que existen, la autora Karin Henriksson

enuncia cuatro:

Los canales de denuncia digitales, empleados para denunciar irregularidades
en linea, a través de una aplicacion web, mismos que se caracterizan por
garantizar el anonimato del denunciante y por permitir adjuntar archivos,
audio, imagenes, videos, entre otros.

Los canales de denuncia telefonicas, que se caracteriza por realizar la
denuncia via telefonica a través de un operador designado; se considera
menos segura por garantizar parcialmente el grado de anonimato.

Las denuncias cara a cara, que se caracterizan por ofrecer un trato en el que
la persona que recibe la denuncia, demuestre que se toma en serio sus
preocupaciones; pero tiene una gran desventaja, ya que, no se garantiza el
anonimato y, por tanto, requiere una gran confianza entre las partes.

Las direcciones de correo electrénico, tipo de canal que se caracteriza por el
empleo de un correo electronico para que la organizacion reciba las
denuncias; las ventajas de esta opcidn son que se considera como un medio
de instalacion sencilla y de bajo costo, pero conlleva una falta de seguridad
notable, ya que, los correos electronicos no se pueden encriptar
correctamente, y, en consecuencia, los datos que contienen no estan bien

protegidos (Henriksson, 2021).

De los canales de comunicacion antes expuestos, opino que, el mas idéneo

a implementar es el relativo al canal de denuncias digital, ya que, permite una

transferencia segura de informacion, que garantiza el anonimato y que concede al

denunciante la oportunidad de adjuntar evidencia con la cual sustentar lo que esta
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comunicando, si bien, puede llegar a representar un costo mas elevado que otros
canales de denuncia, lo cierto es que, considero que los beneficios que aporta a la
persona juridica hace que se compense, pues no soélo se le facilita la recepcion de
denuncias, si no que, se le da la opcién de que reciba indicios materiales de la

misma.

En sintesis, el canal de denuncias representa un instrumento de valiosa
utilidad para la persona juridica en el correcto funcionamiento de su compliance
penal, ya que, por medio de dicho elemento podra conocer de actos que generen
riesgos, de infracciones al programa de cumplimiento, sobre sugerencias para su
mejora o de la comision de delitos, inclusive con la posibilidad de recibir los indicios
gue al respecto proporcione el denunciante; en ese orden de ideas, el canal de
denuncias proporciona al compliance la posibilidad de conocer lo que esta
ocurriendo al interior de la persona juridica, de tal suerte que pueda entrar en accion
por ejemplo en el control de un riesgo, o bien, para conocer qué ha sido vulnerado

y se puedan tomar las decisiones pertinentes para evitar que eso vuelva a ocurrir.

1.6. Recursos

La norma analizada sugiere que la organizacion proporcione los recursos
necesarios para la adopcion, implementacion, mantenimiento y mejora del
compliance penal, lo que implica el acceso a recursos financieros, tecnoldgicos y
humanos, asi como, a la asesoria externa en caso de requerirse (Asociacion

Espafiol de Normalizacion, 2017, p. 24).

Sobre la manera en que deben ser asignados los recursos materiales para el
sostenimiento del programa de cumplimiento, el Libro Blanco sobre la funcién del

compliance especifica que:*®

Entre los recursos materiales se incluird una partida presupuestaria
cuya gestion directa correspondera a la funcién de Compliance. Los

responsables de los Programas de Compliance o el maximo

136 Asociacion Espariola de Compliance, Libro blanco sobre la funciéon de

compliance, Espafia, Asociacion Espafiola de Compliance, 2017, p. 14.
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representante de Compliance -en caso de que la organizacién disponga
de una superestructura de Compliance- seran consultados antes de
concretar el importe de esta partida presupuestaria que, en cualquier
caso, debe guardas proporcion a las circunstancias de la organizacion.
La existencia de tal partida no exime al 6rgano de administracion de la
organizacion de facilitar dotaciones adicionales para la cobertura de

imprevistos.

De tal aportacién, se puede deducir que debe existir una partida
presupuestaria para el funcionamiento del compliance, misma que debera de ser
proporcional a las circunstancias de la organizacion, esto dependera, en mi opinion,
de su tamafo, complejidad y giro comercial, ademas, se advierte que es
responsabilidad de la persona juridica proporcionar recursos econdémicos
adicionales en caso de que ocurra alguna situacion extraordinaria, piénsese en una
empresa que amplio sus actividades comerciales y ahora debe adecuar su

programa de cumplimiento a esa nueva realidad.

Respecto al érgano encargado de solicitar los recursos que seran destinados
al programa de cumplimiento penal, la abogada Matilde Fourey Gonzalez, atribuye
tal potestad al érgano de supervision del compliance, que no es otro, que el oficial
de cumplimiento, mencionando que debera contar con la suficiencia presupuestaria
para el ejercicio de sus funciones, para contratar expertos externos o en su caso a

miembros independientes (Fourey, 2016, p. 70).

Por lo anterior, se tiene que la asignacion de recursos se constituye en un
requisito del programa de cumplimiento penal, ya que, sin la anterior no podria
concebirse la adopcion ni mucho menos el sostenimiento del compliance penal, en
consecuencia, una persona juridica que no destina recurso alguno para la operacion
de su programa de cumplimiento, probablemente esté incurriendo en la simulacién
de tener un compliance, que solamente obra en papel, pero que realmente no es
implementado al interior de la organizacion, ya que, como hemos analizado,
obligadamente cualquier programa de cumplimiento representara un costo, ya sea

para el funcionamiento del 6rgano de supervisidbn (compliance officer), para el
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sostenimiento de su canal de denuncias o inclusive, para la realizacion de sus

evaluaciones de riesgo.

1.7. Mejora continuay actualizacién del compliance penal

La norma UNE-ISO 19601, ademd&s sugiere que, se tenga como requisito
indispensable de cualquier programa de cumplimiento penal, su mejora continua,
en las areas de su sostenibilidad, adecuacion y eficacia (Asociacién Espafiol de
Normalizacion, 2017, p. 40). Es importante mencionar, que dicha norma no
proporciona la forma en que se debe llevar a cabo esta mejora, por lo que, al
respecto se recurre a los estudios realizados por Miguel Ontiveros Alonso, quien
visualiza dicho tépico como la actualizacion del programa de cumplimiento penal, la
cual debera ocurrir cuando: “a) La organizacién ha cambiado, b) El ordenamiento

juridico ha sido reformado, y c) el ente colectivo genera nuevos riesgos”®’.

De los motivos mencionados, opino que, el programa de cumplimiento penal
debera ser modificado cuando la persona juridica cambie el giro de sus actividades
comerciales o su estructura, o cuando la normatividad que le es aplicable haya
cambiado, de tal suerte que se le impongan nuevos deberes o supuestos a evitar,
y, por ultimo, cuando se generen nuevas actividades generadoras de riesgos.
Escenarios que me parecen razonables, pues la actualizacion necesariamente

conllevara a que se realicen adecuaciones al contenido del compliance penal.

Respecto a la forma y a quienes corresponde realizar la actualizacion del
programa de cumplimiento penal, la “Guia de implementacién de compliance para
pymes”, sostiene que: dicha actualizacién se determinara en revisiones peridédicas
entre el érgano de gobierno de la persona juridica y el oficial de cumplimiento o el

organo de compliance (Ruiz y Manils, 2019, p.55).

Por tanto, se puede decir que la mejora continua, tal y como es enunciada
por la norma analizada, en mi opinidn, deviene en un elemento no indispensable del
compliance penal, ya que, puede ser incluida dentro de la actualizacién del

programa de cumplimiento penal (cuando se encuentre alguna nueva forma de

137 Ontiveros Alonso, Miguel, op. cit., p. 48.
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mejorar su funcionamiento), el cual, ademéas, desde mi punto de vista, también
debera actualizarse o modificarse cuando existan graves infracciones a sus
disposiciones. En ese sentido, considero mas eficiente fusionar ambos elementos
para brindar mayor claridad a las personas juridicas sobre sus objetivos, que
mantenerlos separados, ya que, eso pudiera generar confusion en su

implementacion.

1.8. Adopcidn de acciones disciplinarias

Uno de los elementos que estimo torales, y que también es sugerido por la norma
analizada e inclusive por la legislacion analizada en el apartado anterior, relativa a
la Ley 20.393 de Chile, es el establecimiento de medidas disciplinarias, las cuales
la UNE-ISO 19601 describe deben ser implementadas de la siguiente manera: “(...)
se adopten acciones disciplinarias proporcionales contra aquellos miembros de la
organizacion que incumplan los requisitos derivados de la politica de compliance

penal o del resto del sistema de gestién de compliance penal™32,

De lo anterior, se obtiene que, las acciones disciplinarias que se incorporen
al programa de cumplimiento penal, tendran por objeto sancionar a aquellos
miembros de la organizacion que violen su contenido; ahora bien, respecto a los
requisitos que debera cumplir dicho régimen disciplinario, el manual “Cémo elaborar

un plan de compliance para su empresa”, expone que:**°

Las sanciones que se recojan en el régimen disciplinario deberan
cumplir los requisitos de proporcionalidad y graduacion, es decir, no se
podran imponer las sanciones mAas gravosas a cualquier
incumplimiento. Del mismo modo, y como piedra angular para la validez
de las sanciones, se debera haber informado a los trabajadores y otros

interesados de las obligaciones que se le imponen en el plan de

138 Asociacion Espafiol de Normalizacion, op. cit., p. 25.
139 Confederacion Canaria de Empresarios, Cémo elaborar un plan de

compliance para su empresa, Espafia, Confederaciéon Canaria de Empresarios,
2019, p. 15.
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compliance, de modo que la transgresion de estas suponga
desobediencia o indisciplina.

Uno de los problemas a los que la empresa se enfrenta a la hora de
establecer un régimen disciplinario es su posible colision con la
normativa laboral, debiendo esta ultima prevalecer debido a su rango y
obligatoriedad frente al compliance, que es voluntario e inferior a la ley.
Por lo tanto, las sanciones deberan ser acordes a los principios y
normas del derecho laboral (Estatuto de los Trabajadores, convenios
aplicables, etc.), respetando lo estipulado para la terminacion de los

contratos, por ejemplo.

De lo anterior se puede deducir, en primer término, que las sanciones que
adopte el régimen disciplinario deberan de ser proporcionales a la infraccion
cometida, ademas, de que, necesariamente deberan de ser dadas a conocer a los
miembros de la organizacion, requisito que, en mi opinion, es necesario para asi
justificar que son conocedores de las sanciones en caso de que cometan alguna

infraccion al compliance penal.

En segundo término, se requiere que las sanciones respeten las
disposiciones del derecho laboral, enunciando expresamente que no se deben
vulnerar atendiendo a la obligatoriedad y rango de estas ultimas, ademas, en mi
opinidn, considero que tales sanciones también deben ser formuladas respetando
los derechos humanos de los miembros de la organizacion, contenidos en las
normas fundamentales de cada pais y en los tratados internacionales que se tengan

celebrados en la materia.

Otro aspecto a considerar, son las caracteristicas del proceso que debera
seguirse para la aplicacion de las sanciones en comento, cuestion que no se
encuentre comprendida en la norma analizada, pero que el autor Miguel Ontiveros

Alonso expone de la siguiente manera:

e No se deben violentar los derechos del infractor.

e El procedimiento debe estar rodeado de garantias y derechos.
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e Ladireccion del proceso debe estar a cargo de expertos en la materia.

e Debe existir un equilibrio de derechos entre la organizacion y la persona
sujeta a investigacion.

e Y, los datos que evidencien la infraccion deben ser resguardados mediante
una verdadera cadena de custodia (Ontiveros, 2018, p. 47).

En ese orden de ideas, se tiene que el régimen disciplinario debe establecer
un proceso interno para la imposicion de sanciones, que garantice los derechos del
presunto infractor, que se encuentre dirigido por expertos en la materia, que, en mi
opinién, deberan ser conocedores del derecho penal, corporativo, laboral y del
contenido del compliance penal, ademas de que, se debera tener personal
capacitado para llevar a cabo una cadena de custodia efectiva.

Por lo antes analizado, opino que el régimen disciplinario consiste en un
elemento requerido para cualquier compliance penal, pues sera precisamente el
mecanismo de respuesta en caso de que éste sea vulnerado; en ese sentido,
considero importante conocer que tal régimen no sélo abarca las sanciones que se
deben imponer a los infractores, sino que, también implica el establecimiento de un
proceso interno para la aplicacion de la sancion, que respete los derechos del
presunto infractor y que garantice un equilibrio de poderes con la organizacion,
ademas, de un adecuado resguardo de los datos que sirvan de evidencia, mediante

el seguimiento de una cadena de custodia.

Por dltimo, considero, que igual de importante debe ser que las sanciones
gue al respecto se establezcan, sean disefias por personas versadas en el derecho,
de tal suerte que se realicen con apego a la normativa laboral, penal y de derechos

humanos.

1.9. Capacitacién de los integrantes de la persona juridica

Como ultimo elemento a analizar, se encuentra el tdpico relativo a la capacitacion
del personal de la organizacién, al cual la norma analizada sefiala como una
obligacion de la persona juridica: “La organizacion debe fomentar que los miembros
de la organizacibn se conciencien y se formen adecuada, eficaz y

proporcionalmente respecto de los riesgos penales, con la finalidad de evitarlos,
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detectarlos o saberlos gestionar conforme al sistema de gestion de compliance

penal”4,

En tal sentido, se deduce que la capacitacion que reciban los miembros de
la persona juridica, debe estar enfocada principalmente sobre como prevenir,
detectar y controlar los riesgos penales, tomando en consideracion, lo dispuesto por
el compliance penal. Aunque, por otra parte, la norma analizada también enuncia
gue los integrantes de la persona juridica deben ser capacitados en materias
relativas a: la politica de compliance penal; el riesgo penal, sobre como su trabajo
se puede materializar en un riesgo penal, sobre como ayudar en la prevencion y
deteccion de riesgos penales; y a quién pueden consultar si tienen dudas en alguno
de los rubros antes mencionados (Asociacion Espafiola de Normalizacion, 2017, p.
26).

Ahora bien, respecto a como debe ser la capacitacion de personal respecto
a los tépicos que implica el programa de cumplimiento, la “World Compliance

Association”, dispone:1#

(...) la educacion y formacion de los empleados deberian: estar hechas
a medida de las obligaciones de cada empleado con respecto a su rol
en el programa de compliance; ser practicas y facilmente
comprensibles; ser relevantes para el trabajo diario de los empleados;
flexibles para que puedan ser impartidas por varias técnicas; evaluadas
por su eficacia; y, por Uultimo, ser actualizadas, registradas y

conservadas.

140 Asociacion Espariol de Normalizacion, op. cit., p. 25.
141 ema, Alba, “La formacion en los programas de compliance: formacién vs.

informacion”, World Compliance Association,
https://www.worldcomplianceassociation.com/1322/articulo-la-formacion-en-los-
programas-de-compliance-formacion-vs-informacion.html (consultada el 15 de
octubre de 2021).
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Por tanto, se tiene que los conocimientos que se transmitan a los integrantes
de la organizacion, deben ser enfocados a sus obligaciones y funcion, de tal manera
qgue impligue una relevancia en el trabajo que desempefian, ademas, tales
conocimientos deberan ser proporcionados de forma practica y de facil
comprensién, aspecto que considero toral, ya que, de ello dependera la efectividad
de la capacitacion, es decir, si no se adecua el lenguaje y conocimientos técnicos
que implica el compliance penal a un dmbito de comprensién asequible para
cualquier persona, probablemente no versada en derecho, existe un alto riesgo de
qgue no se generé una adecuada asimilacion del contenido y alcance de tal

programa.

Asi también, resulta importante actualizar el contenido de la capacitacion en
funcidn de los cambios que tenga el programa de cumplimiento normativo, ademas,
de conservar tales capacitaciones como evidencia de la implementacion del

compliance penal al interior de la organizacion.

En suma, considero que la capacitacion del personal que integra a la persona
juridica, es un elemento indispensable del compliance penal, ya que, sera a traves
de la capacitacion que se daran a conocer el contenido, estructura y alcance del
programa de cumplimiento penal, dependiendo de su éxito, la materializacion del
compliance penal al interior de la organizacion, pues esta necesariamente tendra
lugar en la medida en que los miembros de la persona juridica adecuen sus labores

conforme al contenido del programa de cumplimiento.

1.10. Conclusiones

Atendiendo a los nueve elementos analizados en el presente apartado, a partir del
marco orientativo proporcionado por la norma espafiola UNE-ISO 19601, se tiene
gue ocho de ellos resultan obligatorios para cualquier programa de cumplimiento de

tipo penal, en funcion de las siguientes consideraciones:

e El contexto o examen de la organizacion: por proporcionar informacion
relativa a la operacién o actividad econdmica de la organizacién, sus
obligaciones, su estructura de toma de decisiones y de responsabilidad de

sus miembros, asi como, del marco legal aplicable a la misma.
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La evaluacion de riesgos penales: al permitir identificar los riesgos vinculados
con las actividades de la organizacion, mismos que seran tomados en
consideracion al momento de disefiar el programa de cumplimiento penal
para su control; ademas, de que, permite el monitoreo permanente de los
riesgos de caracter penal inherentes a las actividades de la persona juridica.
La politica del compliance penal: por ser el soporte documental en el que se
establecera la estructura, contenido, alcance y objetivos del programa de
cumplimiento penal, sirviendo tal instrumento como evidencia para la
autoridad judicial de que efectivamente al interior de la persona juridica se ha
adoptado un compliance de caracter penal.

El oficial de cumplimiento: al ser el maximo organo al interior de la persona
juridica, encargado de la supervision, aplicacion, difusion y actualizacion del
programa de cumplimiento penal.

La comunicacion de incumplimiento o irregularidad (también llamado canal
de denuncias): por ser el medio a través del cual el oficial de cumplimiento
conocera de las infracciones cometidas al programa de cumplimiento penal,
la comisidn de delitos, y de las sugerencias para mejorar el compliance penal.
La asignacion de recursos materiales y humanos: por ser indispensable para
la adopcidn, sostenimiento y actualizacion del programa de cumplimiento
penal, el contar con recursos econdmicos y humanos para la consecucion de
sus labores de prevencion del delito y control de riesgos.

La actualizacion del compliance penal: ya que, se considera que tal programa
no debe ser estatico, por el contrario, debe modificarse cuando se presente
algan cambio en las actividades de la organizacién, en la normativa que le
es aplicable, cuando ocurra una infraccion grave a su contenido y cuando se
encuentren formas para mejorar su sostenibilidad, implementacion y eficacia.
El establecimiento de un régimen disciplinario: por ser las sanciones hacia
los miembros de la organizacion, la respuesta del compliance penal ante la
infraccion de su contenido, mismas que, ademas, cumplen la funcion de
inhibir a los integrantes de la persona juridica de la comision de algun delito

y de la generacién de riesgos.
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e La capacitacion de los miembros de la organizacion: al ser considerada como
el medio idoneo para dar a conocer el contenido, estructura y alcance del
programa de cumplimiento penal, a los integrantes de la persona juridica, con
el objeto de que adopten los lineamientos que se establezcan en el marco de

sus actividades.

Por ultimo, respecto al elemento sugerido por la norma espafiola UNE-ISO
19601, relativo a “la mejora continua”, considero que sus propdsitos deben ser
incluidos en la actualizacion del programa de cumplimiento penal, ya que, desde mi
punto de vista, no tiene ningln propdsito constructivo, el separar las ideas para
mejorar la eficacia y sostenibilidad del compliance penal en un elemento diferente
al de su actualizacion, ya que, opino, se genera mayor confusion provocando que
determinadas normativas no contemplen a dichas mejoras dentro del campo de
actualizacion del compliance penal, como ocurre con el Codigo Penal de Yucatan y
Quintana Roo, que no prevén que el compliance penal deba ser modificado

atendiendo a mejoras encontradas.
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Comprobacion de hipotesis

Atendiendo a las conclusiones obtenidas en la cuarta parte de la presente

investigacion, en las cuales se determinaron los elementos minimos que debe tener

un programa de cumplimiento penal, empleandose como marco de referencia la

norma espafola UNE-ISO 19601, y de una comparacion de dichos elementos con

los sugeridos en la hipotesis, se tiene que, la anterior se ha acreditado parcialmente

por las siguientes consideraciones:

En el desarrollo de la presente investigacion se encontrd que la evaluacion
del riesgo penal constituye un elemento minimo del programa de
cumplimiento, al servir en la identificacion de riesgos que se presentan en las
actividades de las personas juridicas.

Al encontrarse que efectivamente la protocolizacion es un elemento minimo
del compliance, el cual se puede equiparar en la figura de la politica del
compliance penal, la cual, si bien tiene como objetivo principal la prevencion
de delitos al interior de la organizacion, también cumple con la funcién de
servir de soporte documental en el que se describe la estructura, contenido
y alcances del programa.

Al obtenerse como producto de la presente investigacion que la gestion de
recursos financieros destinados a prevenir delitos dentro de la persona
juridica, figura como un elemento minimo del programa de cumplimiento
penal, ya que, resulta indispensable que dicho programa cuente con la
asignacion de recursos materiales y humanos para su adecuado
funcionamiento.

Por otra parte, también se encontré que la implementacién de un sistema
disciplinario (equiparable al régimen disciplinario), constituye un elemento
minimo del compliance penal, comprobandose el enfoque concedido en la
hipotesis de aplicar sanciones cuando se cometa una infraccion al programa,
las cuales deberan ser elaboradas en un marco de respeto a los derechos
humanos y laborales, pero adicionalmente se encontré que, dicho sistema
debe contener un proceso al interior de la persona juridica que garantice tales

derechos, que se encuentre bajo la direccion de personas expertas en la
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materia y que los datos obtenidos se guarden conforme a los principios que
impone la cadena de custodia.

Tocante al establecimiento del canal de denuncias, se encontré que dicho
elemento se actualiza en la figura de “comunicacién de incumplimiento o
irregularidad”, figura en la que tal y como se enuncié en la hipétesis, los
miembros de la persona juridica informan al 6érgano de control (oficial de
cumplimiento) sobre las infracciones y riesgos al mismo, asi como, sobre la
comisién de delitos (aspecto no previsto en la hipétesis), ahora, dentro de la
investigacion realizada no se encontré que dicha denuncia sea obligatoria,
pues en la norma analizada se sugiere que su realizacion sea de buena fe,
por otra parte, tampoco se encontr6 que se sefiale si el canal de denuncias
puede o no ser implementado de forma interna o externa, pues solo se hace
mencion de los tipos de canales de denuncia que existen, sin que priorice
sobre si dichos canales deben ser administrados de forma interna o externa.
Respecto a la evaluacion periodica del programa de cumplimiento penal, se
comprobd que tal elemento se constituye como un elemento minimo, lo
anterior, a través del elemento denominado “actualizacion del compliance
penal’, al respecto se actualizan parcialmente los términos sugeridos en la
hipotesis, pues se adiciona que debera también actualizarse el programa de
cumplimiento penal, cuando existan mejores para su sostenibilidad y

eficiencia.

Y por encontrarse tres elementos mas, adicionales, a los sugeridos en la

hipotesis inicial, que son: el contexto o examen de la organizacion (el cual permite

conocer la actividad econdmica preponderante de la persona juridica, su estructura

conforme a la toma de decisiones y responsabilidad de sus miembros, asi como el

marco legal que le es aplicable); la designacion del oficial de cumplimiento, el cual

si bien estaba comprendido dentro del elemento enunciado en la hipétesis, relativo

a la “implementacion de un sistema disciplinario”, se encontré que el mismo debe

ser considerado por separado atendiendo a sus funciones, caracteristicas y

obligaciones; y por ultimo, el elemento relativo a la capacitacion, la cual da parte a
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los integrantes de la persona juridica sobre el contenido y alcances del compliance
penal, para que los adopten en el desempefio de sus actividades.
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Propuesta

Como es de conocimiento publico el Codigo Penal para el Estado Libre y Soberano
de Morelos, no contempla ningun precepto que atienda al debido control
organizacional que establece el parrafo primero del articulo 421 del CNPP, el cual
tiene como objeto fungir como nucleo de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, de tal suerte que, en caso de acreditarse, tales personas puedan ver
excluida su responsabilidad penal referente al delito vinculado con las mismas, o,
en caso contrario al estar ausente, éstas deban asumir una responsabilidad penal

independiente a la de las personas fisicas involucradas.

En ese orden de ideas, y atendiendo a que debe ser superada la falta de
certeza juridica respecto a la forma en que debe materializarse dicho debido control
organizacional y los elementos que éste debe contener, es que se sugiere la

siguiente adicion al Codigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Morelos:

Las personas juridicas podran ver excluida su responsabilidad penal si con
anterioridad a la actualizacion de la hipétesis prevista en el articulo 20 del presente
cbdigo, hubieren implementado un modelo de prevencién de delitos, que cumpla

con los siguientes requisitos:

I. Con un examen de la organizacién que permita identificar su actividad econémica
preponderante, su estructura en funcibn de su toma de decisiones y la

responsabilidad de cada uno de sus miembros.

[I. Con una evaluacion de riesgo penal que permita identificar los riesgos vinculados

con las actividades de la organizacion.

[ll. Con una politica del modelo de prevencion de delitos, en la que se contenga su

estructura, contenido, alcance y objetivos.

IV. Con un oficial de cumplimiento que se encargue de supervisar, aplicar, difundir
y actualizar el modelo de prevencion de delitos. Mismo que debera de gozar de
completa autonomia y contar con recursos materiales y humanos para el adecuado

desempefio de sus funciones.
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V. Con un canal de denuncias en el que se informe sobre la infraccion al modelo de
prevencion de delitos o de la comision de algun delito. Dicho canal de denuncias
deber& garantizar el anonimato del denunciante y que éste no sufrird represalia

alguna por parte de la organizacion u tercero.

VI. Con la asignacién de recursos financieros, materiales y humanos, por parte del
organo de administraciéon de la persona juridica, para su adopcién y operacion.

VII. Debera actualizarse cuando se presente algin cambio en las actividades de la
organizacion, cuando existan graves infracciones al modelo de prevencion del
delito, en el caso de que sea reformada la legislacion aplicable a la persona juridica,
y cuando se encuentren mejoras en la sostenibilidad, implementacion y eficacia de

dicho modelo.

VIIl. Con un régimen disciplinario con apego a los derechos fundamentales y

laborales de los integrantes de la persona juridica; y

IX. Con una capacitacion constante de sus miembros respecto al contenido,

estructura y alcance del modelo de prevencién de delitos.

Analisis de factibilidad de la propuesta

Factibilidad técnica: considero que la propuesta de adicion antes enunciada cumple
con el soporte tedrico pertinente, al encontrarse apoyada en las teorias realistas
gue sostienen que las personas juridicas tienen una voluntad propia distinta a la de
las personas fisicas, y que por tanto, pueden ser responsables de los actos que
realicen; asi también, se sustenta en la responsabilidad penal autbnoma de las
organizaciones, que ha sido analizada en el presente trabajo y que se encuentra
vigente en el CNPP, en relacion con las personas juridicas, ya que, se establece la
posibilidad de que éstas asuman una responsabilidad penal independiente a la de
sus miembros, por la comisiéon de un delito, siempre y cuando incurran en la
ausencia de realizar un debido control organizacional (defecto de organizacion),
modelo de imputacién que como se observd en el presente trabajo justifica la
necesidad de que las organizaciones implemente un compliance penal; por ultimo,

respecto a los elementos propuestos y sus alcances, para un programa de
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cumplimiento penal, los mismos guardan su justificacion en el analisis realizado de
diversos trabajos de investigacion de juristas expertos en la materia, y de normas
locales y de otros paises, mismas que han aportado los conocimientos suficientes
para determinar aquellos elementos que he considero esenciales, para un modelo

de prevencién de delitos.

Factibilidad juridica: opino que, la propuesta realizada no encuentra
impedimento juridico alguno para que el poder legislativo del Estado de Morelos
adicione al Cddigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Morelos, el
establecimiento de un modelo de prevencién de delitos, asi como sus elementos,
ya que, no contraviene lo dispuesto por el articulo 421 del CNPP, que sélo hace
mencion de la ausencia del debido control organizacional, para considerar
penalmente responsable a una persona juridica por la comision de un delito,
concibiéndose a dicha ausencia, precisamente, como nucleo de su responsabilidad

penal.

En ese sentido, se tiene que, de adicionar la propuesta sugerida, se
proporcionara mayor certeza a las personas juridicas para que tengan un marco de
referencia para satisfacer el debido control al interior de su organizacion, y puedan
ver excluida su responsabilidad penal ante la comision de un delito que se cometa
en su interior; es importante destacar, que la factibilidad juridica que hoy se
sostiene, encuentra un importante precedente en el trabajo legislativo realizado en
Estados como Yucatan y Quintana Roo, que hoy en dia cuentan en sus respectivas

legislaciones penales sustantivas, con modelos de prevencion del delito.

Factibilidad operativa: en este rubro, se considera que la propuesta
presentada es realizable, al recaer su implementacién de forma directa en las
empresas morelenses, quienes cuentan con los conocimientos necesarios sobre su
forma de organizacién y las actividades que realizan, debiendo so6lo hacer uso de
su area legal o de un asesor juridico externo, para identificar aquellas labores que
presenten un riesgo penal, de tal suerte que, tomen las acciones necesarias para
mitigar tal riesgo y lograr asi una adecuada prevenciéon del delito; es importante

referir que el implementar un compliance penal aporta a las empresas un mejor
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control de sus actividades y de su personal, al tener sus procesos internos mejor

identificados y gestionados.

Factibilidad econdémica: considero que, desde el &ambito econdmico, la
propuesta enunciada es factible, ya que, debe ser concebida como una inversién
para evitar la comision de un delito al interior de la organizacién, es decir, representa
un costo econémico mas alto para la empresa el no tener un modelo de prevencion
del delito, porque puede verse sujeta a ser victima de un ilicito penal que le afecte
en sus ingresos, o, al verse involucrada en la comisién de uno, debiendo asumir
desde una sancion de caracter econémico hasta su disolucion; ademas, al ser la
empresa un ente generador de ganancias econémicas, se presume que cuenta con
los recursos econdmicos suficientes para sufragar la implementacién de un modelo

de prevencion del delito.

Por lo anterior, opino que la adicion sugerida al Codigo Penal para el Estado
Libre y Soberano de Morelos, es factible desde el ambito técnico, juridico, operativo
y econdmico, lo anterior, sin dejar de observar que, ademas de los beneficios que
aporta a las empresas morelenses, representa un mecanismo de proteccion

adicional a los bienes juridicos de caracter social e individual.
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Cuernavaca, Morelos, a 17 de marzo de 2022 «

DR. JUAN MANUEL ORTEGA MALDONADO
ENCARGADO EN JEFE DEL PROGRAMA EDUCATIVO
EN DERECHO Y GLOBALIZACION

PRESENTE

Apreciado Doctor:

En atencién a mi designacién como revisor en el trabajo de Tesis desarrollado
por el LIC. JOSE GERARDO RIVERA RODRIGUEZ, titulado “ELEMENTOS
MINIMOS DE UN PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO PENAL”, que presenta para
obtener el grado de Maestro en Derecho, del Programa de Maestria reconocido
como PNPC de CONACYT de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Auténoma del Estado de Morelos; me permito emitir mi voto razonado
conforme a las siguientes consideraciones:

El trabajo sometido a nuestra consideracion consta de 4 partes que se
integran de varios capitulos en los que el sustentante desarrolla un marco teorico
referencial respecto a las personas juridicas en relacién con un programa de
cumplimiento penal; el marco histérico de responsabilidad penal de las personas
juridicas, los antecedentes y caracteristicas de una figura novedosa: el Compliance
penal o programa de cumplimiento penal.

Es importante caracterizar los programas de cumplimiento penal en la
actualidad, que no han estado exentos de polémica por lo que el sustentante
también realiza en la tercera parte de su investigacion, analisis comparado de Chile
y México, asi como examina casos de regulacion en diversas entidades federativas.

En la Parte final de su Tesis el sustentante evalla los elementos aportados
por una norma técnica relativa a la gestidn de los sistemas antisoborno por la
sociedad espafola de normalizacion, lo que le permite establecer diversas
conclusiones y formular una propuesta de investigacion.

Es importante destacar que la investigacidn realizada se desarrolla con una

metodologia conforme con los Lineamientos de nuestro Posgrado y ha sido avalado



por el Comité tutorial en las periddicas revisiones realizadas durante su formacién,
e igualmente, ha cumplido con ser expuesto a un programa anti plagio conforme a
la normativa universitaria vigente.

En virtud de que el trabajo contiene la identificacién de un problema; una
hipo6tesis que busca responder al problema planteado; un marco teérico sustentado;
una estructura capitular que culmina con una TESIS, con su consecuente desarrollo
metodoldgico reflejado en la I6gica de los argumentos juridicos, asi como una
propuesta; me es grato otorgar Ml VOTO APROBATORIO, para que el trabajo
presentado sea sustentado ante el Tribunal de Tesis correspondiente, no sin antes
felicitar al sustentante y agradecer al Posgrado la designacion en su revision.

DR. JUAN MANUEL GOMEZ RODRIGUEZ

PITC FDCS UAEM SNI 1 CONACYT
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UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS
FacurLtap pE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES

Cuernavaca, Mor., marzo 28 del 2022

C. DR. JUAN MANUEL ORTEGA MALDONADO

COORDINADOR DE LA DIVISION DE ESTUDIOS DE POSGRADO
DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE

LA UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS.
PRESENTE.

Muy Distinguido Coordinador:

El LIC. JOSE GERARDO RIVERA RODRIGUEZ, alumno del programa de
Maestria en derecho, acreditada ante el PNPC (CONACYT), ha presentado al
suscrito un trabajo de investigacién que lleva por titulo “ELEMENTOS MINIMOS DE
UN PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO PENAL”, con el cual pretende optar por el
grado de Maestro en Derecho.

El Lic. Rivera Rodriguez, concluyo el trabajo en cuestién y que, desde mi muy
particular punto de vista, retne los requisitos reglamentarios y estatutarios,
establecidos por la Legislacion Universitaria de nuestra alma mater, y por este
conducto le otorgo mi voto aprobatorio.

El trabajo presentado por el LIC. JOSE GERARDO RIVERA RODRIGUEZ
desde mi personal punto de vista, merece este voto, asi como la autorizacion para
que si usted no tiene inconveniente se le pueda conceder el derecho de presentar
el exdmen de grado de Maestro en Derecho.

Aprovecho la oportunidad para enviarle un afectuoso saludo y despedirme
como siempre a sus respetables 6rdenes.

ATENTAMENTE.

DR. JULIO CABRERA DIRCIO
PROF. INVEST. T. C. DE LA FACULTAD
DE DERECHO Y C. S. DE LA U.A.E.M.

Av. Universidad 1001 Col. Chamilpa Cuernavaca, Mor. C.P. 62209
Tel (7)3297061 pdgina web www.derecho.uaem.mx
dr.juliocabreradircio@hotmail.com
julio.cabrerad @ uaem.edu.mx
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DR. LADISLAO ADRIAN REYES BARRAGAN

Profesor- investigador de tiempo completo, en el drea de Derecho Penal.
Universidad Auténoma del Estado de Morelos.

Cel 5513434745

Correo: ladislao.reyes@uaem.mx

UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES

Coordinador de la Divisidon de Estudios Superiores.
Dr. Juan Manuel Ortega Maldonado
Programa de Posgrado en Derecho

En relacién a su atenta comunicacién, me es grato hacerle llegar mi DICTAMEN APROBATORIO a la
tesis “ELEMENTOS MINIMOS DE UN PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO PENAL” presentada por el
Licenciado JOSE GERARDO RIVERA RODRIGUEZ, para optar por el grado de Maestro en Derecho,
por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Auténoma del Estado de Morelos.
Mi dictamen se fundamenta en las siguientes consideraciones:

1. En términos de pertinencia tematica

Con la entrada en vigor del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales y las reformas al mismo en
el afio 2016, se ha establecido la posibilidad de que las personas juridicas puedan asumir una
responsabilidad penal, por la comisién de delitos que se vean actualizados en el marco de sus
actividades; en ese sentido, hoy se cuenta con una serie de hipétesis normativas que prevén los
delitos relacionados con personas juridicas, y también existe una excluyente de responsabilidad
para tales sujetos, que es el contar al interior de su organizacion con un debido control
organizacional, elemento que se ha configurado como nucleo de responsabilidad penal para tales

entes.

En ese orden de ideas, si bien el debido control organizacional figura como nucleo de
sponsabilidad penal para las personas juridicas, lo cierto es que, el legislador mexicano no se ha
ocupado de definir en qué consiste y cudles son sus caracteristicas, asi como, la manera o el
mecanismo que debe emplearse para su correcta materializacion. Asi las cosas, el proyecto de
investigacién revisado atiende precisamente tal problematica, sugiriendo la posibilidad de que el
debido control organizacional pueda realizarse a través de la implementacion del compliance
penal, exponiendo al respecto la naturaleza, caracteristicas y elementos de tal programa, aspectos
que seréan de utilidad para los operadores juridicos y empresas que pretendan identificar o llevar a
cabo un debido control organizacional.

2. Contenido

En la primera parte de la tesis se realiza un estudio acerca del concepto de persona juridica, para
la cual se analizan diferentes aportaciones que al respecto han emitido expertos en la materia,
ademds, se abordan las diferentes teorias que existen sobre la naturaleza de las personas juridicas,
estudio del cual se identificd la pertenencia de emplear como sustento tedrico de la investigacion
a las teorias realistas, por establecer éstas la posibilidad de que, las personas juridicas asuman una
responsabilidad juridica al tener una voluntad diferente a la de las personas fisicas que la integran.



para finalizar el presente apartado, se analiza a las empresas como destinatarias idéneas de los
programas de cumplimiento penal, por encontrarse propensas a padecer de algin delito
econdémico.

La segunda parte del presente trabajo de investigacién, corresponde al marco histérico de la
responsabilidad penal de las personas juridicas y del compliance penal, estudidndose sus origenes,
su evolucién y la situacion que guardan actualmente. Como resultado de dicho andlisis se obtuvo
la relacién que guarda el debido control organizacional y la responsabilidad de las personas
juridicas. En la tercera parte de esta investigacion, se encuentra un estudio de derecho comparado
que analiza las caracteristicas de la ley 20.393 chilena y del Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales y los Codigos Penales del Estado de Yucatan y Quintana Roo, lo anterior, para discernir
sobre los avances que se tiene en materia de compliance penal. Por Gltimo, en la cuarta parte de la
presente tesis se analizan los elementos minimos sugeridos por la norma UNE-ISO 19601,
realizando un estudio puntual de sus caracteristicas y alcances, para determinar los que deben ser
considerados como esenciales, para asi, realizar la propuesta de adicion en la materia,
correspondiente al Cédigo Penal Sustantivo del Estado de Morelos.

3. En términos de forma

La tesis cumple con la forma y el fondo, el texto es legible y permite una fécil comprension. El
tesista realizé un esfuerzo por atender las observaciones que se le hicieron, desde mi perspectiva
la tesis cumple con los objetivos establecidos para la Maestria en Derecho, que es formar

profesores.

Atentamente
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Cuernavaca, Mor.; a 14 de marzo de 2022.

DR. JUAN MANUEL ORTEGA MALDONADO.
JEFE DE LA DIVISION DE ESTUDIOS SUPERIORES DE
LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
PRESENTE

En relacidon con el trabajo de tesis desarrollado por el C. LIC. JOSE
GERARDO RIVERA RODRIGUEZ, titulado “ELEMENTOS MINIMOS DE UN
PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO PENAL”, que presenta para obtener el grado
de Maestro en Derecho, por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Auténoma del Estado de Morelos y que se me encomendd como

miembro de la Comision Revisora; me permito manifestarle lo siguiente:

En virtud de que el trabajo contiene un argumento problematizado; una tesis
que responde al problema argumentado; un marco teorico sustentado; una
estructura capitular que responde a la tesis, con su consecuente desarrollo
metodoldgico reflejado en la I6gica de los argumentos juridicos; OTORGO MIVOTO
APROBATORIO, para que el trabajo sea sustentado como tesis en el
correspondiente Examen de Grado.

ATENTAMENTE

DR. RUBEN TOLEDO ORIHUELA

PROFESOR INVESTIGADOR DE TIEMPO COMPLETO
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
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Cuernavaca, Morelos., a 17 de marzo de 2022.

DR. JUAN MANUEL ORTEGA MALDONADO.

COORDINADOR DE LA DIVISION DE ESTUDIOS SUPERIORES DE LA
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE LA
UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS.
PRESENTE

Distinguido Dr. Ortega Maldonado:

Reciba mis mas distinguidas consideraciones, a través del presente libelo, me es
grato hacer de su conocimiento que en mi caracter de integrante de la Comision
Revisora en el trabajo de tesis desarrollado por el estudiante de maestria JOSE
GERARDO RIVERA RODRIGUEZ, titulado “ELEMENTOS MINIMOS DE UN
PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO PENAL”, he leido y revisado con atencion la
investigacion antes citada, y considero que cumple con los criterios académicos del
programa de Maestria en Derecho de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Auténoma del Estado de Morelos, acreditado ante el PNPC
(CONACYT).

Es importante resaltar que el tema de la tesis en comento, resulta pertinente
pues plantea el analisis de la problematica a cerca de la identificacion de los
elementos para la correcta implementacién del compliance penal en las empresas
mexicanas, a la vez que propone la correspondiente reforma al Cédigo Penal para
el Estado Libre y Soberano de Morelos, en materia de compliance, basandose en
un analisis de factibilidad que le da sustento, mismo que considero adecuado por

los argumentos que se esgrimen.

Derivado de lo anterior, y en virtud, de que la tesis presenta el resultado de
un trabajo profundo y sistematico de investigacién en materia de compliance, de
manera bien estructurada y argumentada, lo cual constituye una aportacion original
al conocimiento de la referida asignatura y muestra la capacidad critica y una
postura propia del sustentante; ademas, de que en la investigacidén se estableceny



aplican, de manera pertinente, los criterios metodoldgicos elegidos; OTORGO Mi
VOTO APROBATORIO, para que sea sustentado como tesis en el examen de

grado correspondiente.

Sin otro particular, quedo a sus O6rdenes para cualquier comentario 0
precision que requiera.

ATENTAMENTE

MTRO. ROQUE LOPEZ TARANGO.
PROFESOR INVESTIGADOR DE TIEMPO COMPLETO
ESCUELA DE ESTUDIOS SUPERIORES DE JOJUTLA.
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