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PROTECCION DE LA MEMORIA Y DERECHO PENAL: UNA REFLEXION SISTEMATICA Y
COMPARATIVA DEL DELITO DE NEGACIONISMO [NOTAS SOBRE EMANUELA FRONZA “IL
NEGAZIONISMO COME REATO” (EL NEGACIONISMO COMO DELITO), GIUFFRE, MILANO, 2012]

Lo hizo bien Emanuela Fronza al analizar, en
una monografia, el delito de negacionismo,
sobre lo que hay desde hace mucho tiempo un
debate abierto, a menudo a los llamamientos
de los medios de comunicacion. El debate lla-
ma la atencion de las personas que mas cono-
cen el papel de las leyes penales y de las conse-
cuencias de su introduccion, sin embargo en
Italia — donde no hay un precepto especifico
- en particular los historiados fueron parte del
debate y los juristas por el contrario han sido
en gran medida ausentes.

En el marco de los delitos de opinion desde
hace mas de una década ha habido un au-
mento progresivo del tamafio del drea de re-
levancia penal, para compensar fenomenos de
inseguridad social con la proteccion simbolica
de los que se sienten victimas (reales o poten-
ciales) de la violencia y de la discriminacion.

Lo que, al final del siglo pasado, parecia el len-
to secarse del legado de los regimenes autori-
tarios del siglo XX - gracias a la intervencion
de los jueces constitucionales y del legislador,
en el nombre de una extension (que fue des-
cubierta de nuevo) del derecho de libre ex-
presion del pensamiento, constitutivo de una
sociedad y de una democracia liberal - no sélo
fue interrumpido abruptamente, sino también
la amenaza de una ley penal penetrante las
opiniones se hace concreta y va en aumento.
Piénsese a la redescubierta fortuna, en el orde-
namiento italiano, del articulo 414 del Cédigo
Penal, que castiga la apologia del delito y que
con las nuevas leyes penales se ha convertido
en un contenedor de instancias de represion
en varios sectores del ordenamiento, en pa-
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ralelo con la introduccién de nuevos tipos de
asociacion criminal.

Seria ingenuo no reconocer que hoy, en par-
ticular en virtud de internet, los medios de
comunicacién del pensamiento tienen una
capacidad de difusion practicamente ilimita-
day por lo tanto las opiniones tienen una ca-
pacidad de incidencia muy diferente que en
el pasado, aun en el pasado préximo, cuan-
do el impacto en los medios de comunica-
cion tenia un publico limitado y sobre todo
mas controlable. Este derecho que, en teoria,
encuentra su sentido mas profundo en su
desarrollo en relacién con el actual estado
de cosas (seria inutil una libertad de pensa-
miento inofensivo) corre peligro de enfriar-
se y fallecer frente a las fuertes instancias de
proteccion social y cultural, para las cuales la
respuesta penal parece un (afortunado) atajo.

De hecho, sin la aceptacion del riesgo, que es
esencial junto con el derecho a expresar libre-
mente su opinion, se produce inevitablemente
una progresiva atrofia.

Si el delito de opinién esta configurado como
un delit obstacle en relacién con la comision
de poténciales delitos en el futuro, segin un
modelo de un peligro potencial, esta bastan-
te claro que no hay ningiin parametro para
excluir que la consecuencia del desarrollo de
cualquier pensamiento pueda ser la comision
de una accién nociva. También el limite de la
incitacién sélo funciona cuando se coloca en
el lado concreto de una accién que constituye
la premisa de la ideacion y, en tales casos, por
supuesto, pierde su caracter de opinién y se in-

*  Traduccion de Paolo CAROLL doctorando en Derecho penal, Universidad de Trento, Italia.
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corpora en la accién material del autor.

El delito de negacionismo por su naturaleza,
es independiente de cualquier evaluacion de
peligro: castiga la exteriorizacién del pensa-
miento del Mal, invocando la proteccion de la
memoria de violaciones graves a los derechos
humanos ocurridas en un pasado mas o menos
préximo, de la negacion (o minimizacién) de
la Shod, hasta la negacion de otros genocidios y
masacres, que han puesto a prueba en los ulti-
mos afos a muchos tribunales internacionales
establecidos para juzgar a sus responsables.

Cuantas fallas puede potencialmente produ-
cir un modelo penal de este tipo, se puede ver
simplemente marcando lo que sucedi6 en el
ordenamiento italiano en el marco de la disci-
plina penal de la pedofilia y de los fenémenos
de abuso sexual a menores.

En aplicacion de la Convencion de Lanzarote
con un nuevo precepto en el articulo 414 bis
del Codigo Penal (introducido por la Ley n ©
172, 01 de octubre 2012) fue castigada la apo-
logia de numerosos delitos en este contexto,
especificamente designados en la nueva ley —
hechos que por otra parte ya estaban castiga-
dos en el marco de la regla general del articulo
414, que castiga en general la apologia de de-
litos — y en el altimo parrafo se establece que "
para justificarse no se puede invocar razones o
propositos de interés artistico, literario, histo-
rico o de costumbre”

Elmal, por lo tanto, no puede ser descrito y he-
cho publico, incluso para dar cuenta de acon-
tecimientos de importancia cultural, porque
a la vuelta de la esquina acecha el peligro de
que la narrativa historica o la fantasia literaria
pueden convertirse, segun el censor penal, en
una alabanza inapropiada y por eso criminal.

La monografia de Emanuela Fronza se pre-
senta por lo tanto como una reflexion de gran

importancia y de actualidad.

La mirada de la Autora centra primero al fe-
némeno de la negacion de la Shod y la forma
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de su ocurrencia: una forma particular de re-
visionismo historico que se remonta a los afios
inmediatamente posteriores a la Segunda
Guerra Mundial, cuestionando su existencia,
negando el exterminio del pueblo judio en su
especificidad con respecto a los acontecimien-
tos de la guerra y al resultado inevitable de lu-
tos y la pérdida de vidas humanas.

Pero el foco se ensancha después a las contro-
versias que han surgido recientemente sobre
la existencia de otros genocidios: la poblacién
armenia por el gobierno turco durante la Pri-
mera Guerra Mundial, el exterminio nazi de
la poblacion gitana europea, el exterminio de
la poblacién ucraniana por Stalin (el Holo-
modor) durante la hambruna de 1933-1934,
hasta lo occurrido en un pasado reciente, en
Ruanda en 1994.

El delito de negacionismo se impone enton-
ces en el derecho penal como un "crimen de
la memoria.La memoria se convierte en un
"bien a defender” y al mismo tiempo "un lu-
gar de comision del delito": el proceso penal
un “teatro en el que se pone pedagdgicamente
en escena la historia” Su funcion, en primer
lugar, es reiterar una verdad historica: la sen-
tencia, la cosa juzgada penal, se convierte en el
instrumento privilegiado en la que apoyarse,
ignorando "la profunda diversidad epistemo-
logica de los estatutos que se refieren a los dos
disciplinas”

La proteccion penal del pacto fundacional
de la Constitucién se mueve hacia atrds y va
a incluir toda la abundancia de experiencias
que se inscriben en la memoria compartida,
hasta a “perder sus caracteristicas formales y
confundirse con una actividad social en con-
tinua y necesaria evolucion” (esta evolucion se
cristaliza en las Jornadas de la Memoria, que
fisiologicamente llaman la atencién sobre los
acontecimientos del pasado, introducidas por
medio de una serie de leyes en varios paises de
Europa, en particular Italia, Francia y Espafia
entre 2000 y 2006).

La tendencia a utilizar el derecho penal en esta
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direccion no es solo propia de paises europeos.
La Autora recuerda la experiencia argentina
que, al principio, experiment6 un proceso pe-
nal sin penalizacion para el seguimiento de la
verdad sobre el pasado, debido a la presencia
de leyes de amnistia respecto de los crimenes
cometidos por la junta militar; pero después
la Corte Suprema de ese pais ha establecido la
necesidad de la pena con respecto a las graves
violaciones a los derechos humanos, debido a
que las leyes de amnistia se orientan “al olvi-
do” de estos graves delitos.

Entre otras cosas - es siempre Emanuela Fron-
za que nos recuerda - en la ficha que ilustra
los objetivos del Tribunal penal internacional
para la antigua Yugoslavia, entre éstos se indi-
ca también el de «imponer la verdad judicial
para impedir el revisionismo, contribuir al
restablecimiento de la paz y favorecer la re-
conciliacion en la antigua Yugoslavia» (la bas-
tardilla nos pertenece).

Asi ella recuerda, pero en un tono comple-
tamente diferente, con el espiritu de for-
macion de valores compartidos en lugar de
la pena impuesta por un tribunal penal, el
establecimiento de la Comisién Sudafrica-
na de Verdad y Reconciliacion (Truth and
Reconciliation Commission).

El reconocimiento de un derecho a la memo-
ria — en particular a la proteccion de la memo-
ria de las victimas y de sus familiares- en mu-
chas de las experiencias citadas parece exigir
la necesaria intervencion de la sancién penal
y en consecuencia del proceso: la fusion entre
la historia y el derecho penal implica la fusion
entre la ética y el derecho.

La penalizacién del negacionismo es, pues,
parte de este complejo proceso.

La monografia ofrece una relacion de las di-
versas leyes nacionales (Alemania, Francia,
Espafia, Portugal, Austria, Bélgica, Suiza,
también la Republica Checa y Hungria, donde
se castiga a quien niega los crimenes cometi-
dos por el régimen comunista, hasta Ucrania,
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donde el cambio de la mayoria de gobierno
ha arrastrado consigo un enfoque diferen-
te al significado del Holodomor), también
para verificar la falta de homogeneidad de
las disciplinas en los distintos paises, lo que
confirma un pluralismo estructural no sdlo
en forma horizontal - entre Estado y Estado
— sino también en la direccion vertical entre
los estados y los dos sistemas de los Dere-
chos Fundamentales (Consejo de Europa y la
Unién Europea), que son constituyentes de
un orden constitucional europeo.

La introduccion de estas normas no encontrd
obstaculos en la jurisprudencia del TEDH.

Por un lado, se destaca que la libertad de ex-
presion también debe cubrir las afirmaciones
desagradables que afectan el Estado, o una
parte importante de la poblacion. En ese sen-
tido, se limita la posibilidad de sancionar el
discurso de odio que incite de forma directa
la violencia contra individuos o ciertas ra-
zas o creencias, y todavia se insiste en que la
basqueda de la verdad histdrica es una parte
integral de la libertad de expresion. Por el con-
trario el TEDH le da espacio a una disciplina
penal del negacionismo, incluso a través del
reconocimiento del margen nacional de apre-
ciacién de los Estados (articulo 17 CEDH).

Debe tenerse en cuenta, en particular, la de-
cision Garaudy c. Francia (24 de junio de
2003). Al declarar la inadmisibilidad de la
peticion del demandante contra su conde-
na por las afirmaciones negacionistas de su
libro,el TEDH ha reiterado que frente a los
hechos historicos indiscutibles como la Sho3,
las afirmaciones del texto en cuestion “ponen
en discusion los valores que fundan la lucha
contra el racismo y el antisemitismo, y turban
gravemente el orden publico’, “por esta razon,
dichas afirmaciones no estan protegidas por la
garantia del art. 10 CEDH”,

Por otro lado, es necesario tener en cuenta que
la Unién Europea ha intervenido con una De-
cision Marco, en noviembre de 2008 con una
solicitud de la penalizacion, que atn deja a los
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Estados miembros la posibilidad de cambiar
el enfoque de su disciplina interna, ya sea si-
guiendo la jurisprudencia de los tribunales
internacionales o nacionales, u optando por
castigar unicamente las conductas que dan lu-
gar a perturbaciones del orden publico.

Esta ultima intervencion, pone en evidencia
Emanuela Fronza, da a los Estados miem-
bros un margen de autonomia como para
crear una legislacion de geometria variable,
con consecuencias de gran importancia, ya
que un hecho histérico puede ser considera-
do un crimen contra la humanidad solo en
algunos Estados miembros.

El mismo uso del concepto de "orden ptiblico”
presupone una inexistente nocion unitaria de
esa categoria, y, por tanto, ententando a medir
un delicado limite a la libertad de expresion,
uno se siente como caminando en el magma,
y sigue siendo incierta la identificacion del
bien juridico protegido (proteccién de memo-
ria, proteccion de identidad, garantia contra
posibles conductas discriminatorias).

La autora dedica especial atencion a las dis-
posiciones legales vigentes en Alemania,
Francia y Espanfa.

De gran interés es el examen del debate inter-
pretativo que se ha abierto en Alemania en el
tipo penal de § 6, apartado 1 VStGB, que cas-
tiga no sdlo la aprobacion, sino también la ne-
gacion y la minimizacion del genocidio de los
Judios durante la era nazi, y castiga también
delitos contra victimas individuales, si son
atacadas en razén del grupo nacional, racial,
religioso o étnico al que pertenecen.

El tipo penal es aplicable solo si las acciones
contempladas se efectian publicamente y de
manera idonea para turbar la paz publica.

Muchos dudan de la capacidad de esta
clausula para frenar la capacidad de expan-
sién de la incriminacién y con la afirma-
cién de que el fundamento del tipo penal
radica en la capacidad de las expresiones
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negacionistas para "envenenar el clima po-
litico", el papel sistematico del precepto pa-
rece particularmente inquietante.

La evanescencia del bien juridico, de hecho,
afecta a todas las evaluaciones del peligro, asi
que al final se refiere a " momentos insignifi-
cantes de inseguridad social".

En Alemania , por otra parte, como senala la
Autora, hay un pronunciamiento fundamen-
tal del Tribunal Constitucional aleman (Bun-
desverfassungsgericht , BVG ) del 13 de abril
de 1994 que declara compatible el castigo de
“Auschwitzliige” con la libertad de expresion,e
indica que la negacién del exterminio de los
Judios durante la dictadura nacionalsocialista
no esta dentro de la proteccion constitucional
del derecho a una opinién: los hechos que se
han demostrado ser falsos no constituyen un
presupuesto para la formaciéon de una opi-
ni6n sobre ellos, lo que legitima una inter-
vencion penal proporcional. Comentando el
pronunciamiento, la Autora se hace muchas
preguntas. La primera de ellas es el confine y
la relacién entre la verdad judicial y la verdad
histdrica, incluso para los diferentes estatutos
epistemologicos que los caracterizan. En con-
traste con la verdad procesual, instrumental
para la decision sobre la responsabilidad in-
dividual de un acusado, la verdad histdrica
nunca es definitiva, se forma con una dina-
mica necesariamente plural y su complejidad
no puede sufrir las restricciones de las reglas
altamente formalizadas del proceso penal.

En Francia, la expresion “lois memorielles” de-
signa un conjunto heterogéneo de disposicio-
nes (emitidas en los ultimos veinte afios) con
un elemento comun: la decision de intervenir
para proteger la inviolabilidad de la represen-
tacion de los acontecimientos pasados. Estas
reglas, incluso cuando no tienen un contenido
de derecho penal, sacralizan un deber de me-
moria, segiin un marco de evaluaciéon que se
vuelve rigido debido al tipo legal. Con la Loi
Gayssot (1990) fue credo un tipo penal espe-
cial que reprime el negacionismo (art. 24 bis,
Contestation de crimes contre Thumanité) en
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referencia al Estatuto del Tribunal de Nurem-
berg y a las investigaciones judiciales posterio-
res. Por tanto, el ambito de aplicacion se limita
alos crimenes cometidos por el régimen nazi,
la Sho en primer lugar, y sin la posibilidad de
extender la proteccion a los hechos que tienen
una calificacion similar.

No es entrada en vigor de la Ley (N © 647 de
23 de enero de 2012), que ampliaba la protec-
cion a otros genocidios, especialmente el ge-
nocidio armenio, reconocido por la ley de 29
de enero de 2001, porque la ley fue declarada
inconstitucional por el Conseil Constitution-
nel (sentencia 28 febrero 2012), que recono-
ci6 la violacion de la libertad de expresion y
de comunicacién consagrada en el articulo 6
de la Declaracidn de los Derechos Humanos,
denunciando la circularidad inaceptable de la
pretension de castigar a quien pone en duda la
existencia de delitos que fue el legislador mis-
mo a calificar como tales.

En Espaiia, la disciplina que castiga los feno-
menos de negacionismo esta establecida en
el articulo 607 parrafo 2 del Cddigo Penal. La
ley castiga la negacion vy justificacion de los
crimenes de genocidio, mientras que se ha
borrado del area de lo que es punible la bana-
lizacion de estos crimenes, sin importar la ido-
neidad instigadora de estas afirmaciones. El
Tribunal Constitucional espanol (sentencia de
7 de noviembre de 2007) declard la inconstitu-
cionalidad parcial de la disciplina penal antes
mencionada, (declarando inconstitucional la
criminalizacién de la negacién del genocidio
y en cambio declarando conforme a la Consti-
tucion la criminalizacion de la “justificacion”).
Con una pronunciamiento muy motivado,
argumenta el Tribunal que «la conducta con-
sistente en la mera negaciéon de un delito de
genocidio» no puede por si sola considerarse
una modalidad de ese «discurso del odio»,
porque «la mera difusion de conclusiones en
torno a la existencia o no de determinados
hechos, sin emitir juicios de valor sobre los
mismos o su antijuridicidad, afecta al ambito
de la libertad cientifica», negando asi que la
intervencion penal en este caso se justifica por
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una amenaza al bien juridico protegido, y que
en ningun caso la respuesta penal parece co-
herente con el principio de proporcionalidad.
Hay también que senalar que, fuera de Euro-
pa, la Corte Suprema de Canada con un pro-
nunciamiento del 27 de agosto 1992 declar6
la inconstitucionalidad del delito de "difundir
noticias falsas", con el que se habia empape-
lado un libro negacionista inglés, destacando
como el precepto, por su amplitud, tenia una
alcance invasivo y un efecto paralizante sobre
la libertad de pensamiento de las minorias y
delos individuos, y como la reaccién penal era
desproporcionada.

De gran interés es también el andlisis que la
Autora hace de la jurisprudencia en relacién
con el delito de negacionismo en los paises
europeos que lo han introducido. Se trata de
procesos que tienen un gran impacto en los
medios de comunicacion, mas alla de la pu-
blicidad que caracteriza fisiologicamente el
proceso penal. Estos procesos tuvieron la tarea
explicita de reconstruir los hechos historicos,
con un papel muy importante de las victimas,
dejando en segundo plano el objetivo de pro-
bar la culpabilidad del acusado e imponer una
sancion: la verdad y la pena "La verdad y el
castigo estan colocados de tal manera juntos
en lo que se espera de la sentencia", porque "se
le pide al proceso de consolidar o confirmar
una memoria, a la que se atribuye un particu-
lar sentido moral y fundante”.

La autora analiza en detalle el pronunciamien-
to del Tribunal de0. Grande Istance de Lyon
del 3 de enero de 2006, que condend al acu-
sado por afirmaciones negacionistas. La base
del pronunciamiento es la existencia de una
"buena fe" del protagonista, obtenida a partir
de la utilizaciéon de un método apropiado de
investigacion histdrica: la ausencia de estos
elementos es la base de la conviccion.

En este caso también, las preguntas que sur-
gen son multiples, como se indica en el libro,
“tratando de escapar de la paradoja de con-
tenido - restando la verdad en el juicio de la
historia- es probable que se caiga en un aporia
especular, una paradoja del método", que fa-
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culta a los jueces también de definir el mé-
todo del historiador.

Ademas de los problemas tradicionales aso-
ciados a los limites del derecho de expre-
sion, el delito de negacionismo tiene una
especificidad que se refiere a la interseccion
entre proceso penal y reconstruccion his-
torica y la interferencia con la creacién de
memorias compartidas.

Como ha sefialado Emanuela Fronza el ca-
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racter necesariamente simbdlico de la ley pe-
nal se convierte, en el caso del negacionismo,
en una fabrica de la memoria de aconteci-
mientos histéricos, que son particularmente
significativos para la comunidad.

Todo esto a costa de la misma eficacia de la
intervenciéon penal, que estd fuertemente
puesta en duda por el hecho de que no es
conveniente ofrecer cobertura mediatica a
fenémenos que, a este dia, se producen como
socialmente marginal.
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CRIMINAL COMPLIANCE: ENFOQUES MULTI E INTERDISCIPLINARIOS. RECENSION A
“REGULATING CORPORATE CRIMINAL LIABILITY” DE DOMINIK BRODOWSKI/ MANUEL
ESPINOZA DE LOS MONTEROS DE LA PARRA/ KLAUS TIEDEMANN/ JOACHIN VOGEL (EDS.)*

§ 1. A inicios de Setiembre de este afo recibi,
por gentileza del colega Dominik Brodowski de
la Ludwig-Maximilians Universitat (Munich,
Alemania), un ejemplar de esta obra e inicie su
lectura aprovechando la breve estancia europea
que me llevd, entre otros lugares, a Gottingen
(Alemania) con ocasién del Seminario sobre
“Lavado de Activos y Compliance. Perspectiva
internacional y derecho comparado” desarro-
llado exitosamente el 18 y 19 de setiembre de
2014 en la Georg- August Universitét de dicha
ciudad, bajo la organizacion del Centro de Es-
tudios de Derecho Penal y Procesal Penal Lati-
noamericano (CEDPAL) dirigido por el Cate-
dratico Prof. Dr. D. Kai Ambos; y el Centro de
Estudios de Derecho Penal Econémico y de la
Empresa (CEDPE) dirigido por el Dr. D. Dino
Carlos Caro Coria'.

§ 2. Esta obra inicia con una significativa de-
dicatoria a uno de sus editores, el Prof. Dr. D.
Joachim Vogel, fallecido en un fatidico ac-
cidente en Venecia el 17 de agosto de 2013.
Sin duda, la ausencia del Prof. Joachim Vogel
constituye una pérdida irreparable para quie-
nes seguimos con especial atencion la actua-
lidad de la ciencia juridico penal alemana y a
sus principales cultores.

A proposito de dicha referencia es posible re-
conocer otra caracteristica trascendente de la
edicion. A través de la plana de colaboradores
en la obra se aprecia, a manera de solucion de

Luis Miguel REYNA ALFARO**

continuidad, hasta tres generaciones de pe-
nalistas. Este dato es claramente visible en los
propios editores que comprenden a dos cate-
draticos reconocidos en el escenario juridico
(Klaus Tiedemann y Joachim Vogel) y dos
figuras emergentes (Dominik Brodowski y
Manuel Espinoza de los Monteros de la Parra).

§ 3. La obra tiene un mérito esencial, que es
precisamente el que le distingue de la biblio-
grafia aparecida en los tltimos afios respecto a
la cuestion del criminal compliance, su carac-
ter multi e interdisciplinario.

En efecto, en la medida que el compliance tie-
ne como objetivo la prevencion de riesgos, in-
cluidos los penalmente relevantes, a través de
la incorporacion de una cultura empresarial
orientada al cumplimiento normativo. Esta
idea tiene sentido a partir de las constatacio-
nes proveniente de la Sociologia y la Crimi-
nologia respecto al impacto que las organiza-
ciones tienen sobre sus agentes. Pues bien, los
editores han acertado en abordar la cuestion
del impacto del corporate compliance desde
enfoques variados que incluyen no solo los de
indole dogmatico y procesal penal sino tam-
bién los que provienen de la Sociologia, la Psi-
cologia e incluso la Economia.

Es precisamente a ese aspecto —el de la relacion entre
los aportes de la Sociologfa y la Criminologia con el
compliance- es al que quiero dedicar algunas lineas.

*  Brodowsky, Dominik/ Espinoza de los Monteros de la Parra, Manuel/ Tiedemann, Klaus/ Vogel
(Editores). Regulating Corporate Criminal Liability, Springer, Heidelberg/ New York/ Dordrecht/

London, 2014, 360 péaginas.

**  Abogado. Doctorando por la Universidad de Granada (Espana). Gerente de Operaciones del Centro
de Estudios de Derecho Penal Econdémico y de la Empresa. Ex Becario de formacion permanente de la

Fundacién Carolina, Espana.
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4. Tal como reconoce Sally S. Simpson?, la ac-
tuacion de los agentes corporativos (directores,
gerentes, administradores, etc.) se desarrolla
tomando en consideracion los objetivos de la
empresa (mantener ganancias, administrar un
mercado incierto, reducir costos fijos, eliminar
la competencia) que llevan a que las empresas
contaminen el medio ambiente, incurran en
fraudes financieros, reduzcan las condiciones
de seguridad de sus trabajadores, comerciali-
cen productos defectuosos? ; en ese contexto,
la actuacion de los agentes de las empresas se
encuentran apoyadas por las normas operacio-
nales y su subcultura organizacional®.

Esta autora ha reconocido coémo es que las
percepciones sobre las necesidades de la
organizaciéon empresarial tienen impac-

to —acreditado empiricamente- sobre las
decisiones delictivas de los agentes corpo-
rativos y en las que las necesidades indi-
viduales de los empleados de la empresa
tienen muy poca significacions. Y es que,
como senalan Rosenfeld & Messner, la
economia promueve ciertos valores e im-
pone ciertos pautas de actuacidon que de-
bilitan la regulacion institucionale.

Los corporate crimes ocurren por tanto den-
tro de un contexto organizacional especifico.
Aunque la empresa es un todo organico?,
existen dentro de sus diversas unidades una
serie de culturas y subculturas en cuyo ambi-
to se produce la socializacion de los agentes
corporativos influenciada, como es evidente,
por los objetivos empresarialess.

> SIMPSON, Sally. Corporate crime, law and social control, Cambridge University Press, New York, 2002, p.
7. No debe soslayarse la importancia de los datos propuestos por Edwin Sutherland en su obra fundamental
White collar crime en la que describe el modo en que tres empresas American Smelting and Refining
Company, Unites States Rubber Company y The Pittsburg Coal Company subsistieron por décadas
incurriendo en infracciones a la libre competencia y detalla como es que su finalidad econémica ~dominar
el mercado- gui6 las diversas decisiones de sus agentes; véase: SUTHERLAND, Edwin H. El delito de cuello
blanco, traduccion de Laura Belloqui, BdeE, Buenos Aires, 2009, pp. 33-62.

Como sostiene NELKEN, David. “White collar and corporate crime’, en: Maguire, Mike/ Morgan, Rod/

Reiner, Robert. The Oxford Handbook of Criminology, cuarta edicién, Oxford University Press, New York,

2007, p. 744, en el business environment el objetivo es mantener e incrementar las ganancias incluso en las

circunstancias mas dificiles.

*  Similares BRODOWSKI, Dominik/ ESPINOZA DE LOS MONTEROS DE LA PARRA, Manuel/
TIEDEMANN, Klaus. “Regulating corporate criminal liability: An introduction’, en: Brodowski, Dominik/
Espinoza de los Monteros de la Parra, Manuel/ Tiedemann, Klaus/ Vogel, Joachim (Eds.). Regulating
corporate criminal liability, Springer, Heidelberg, 2014, p. 03.

*  SIMPSON, Sally. Op. Cit., pp. 07-08.

¢ ROSENFELD, Richard & MESSNER, Steven. Crime and the economy; Sage, London, 2013, p. 63.

Obsérvese aqui la relacion existente entre esta idea —la de la existencia de una cultura empresarial —con la

teorfa organicista de la persona juridica de Gierke que se sostiene en la idea de que la persona juridica es un

organismo social y que es objetivo del derecho ordenar y penetrar su estructura interna y su vida interior;
sobre el contenido de dicha teoria: BACIGALUPO, Enrique. Compliance y Derecho Penal, Aranzadi,

Navarra, 2011, pp. 84-85.

PALMER, Donald. Normal organizational wrongdoing. A critical analysis of theories of misconduct in

and by organizations, Oxford University Press, New York, 2012, p. 07. Similar, SIEBER, Ulrich. “Programas

de compliance en el Derecho penal de la empresa. Una nueva concepcion para controlar la criminalidad
economica’, traduccion de Manuel Abanto, en: Arroyo Zapatero, Luis & Nieto Martin, Adan (Directores). El

Derecho penal en la era compliance, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 96; MONTANER FERNANDEZ,

Raquel. “La estandarizacién alemana de los sistemas de gestion de cumplimiento: Implicaciones juridico

penales’, en: Silva Sanchez, Jestis Maria (Director). Criminalidad de empresa y compliance. Prevencion y

reacciones corporativas, Atelier, Barcelona, 2013, p. 148; MALAMUD GOTI, Jaime. Politica criminal de

la empresa, Hammurabi, Buenos Aires, 1983; BAIGUN, David. La responsabilidad penal de las personas

juridicas (Ensayo de un nuevo modelo tedrico), Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 45.
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Precisamente por esa razoén Simpson re-
conoce que los efectos de prevencion in-
timidatoria en el contexto empresarial se
encuentran condicionados por cémo los
agentes corporativos experimentan y expre-
san los imperativos morales de su ambiente
laboral y por como las necesidades organi-
zacionales son formuladas e introducidas en
las decisiones gerenciales®.

Ello lleva a reconocer que la cultura y organi-
zacién empresarial generen una mente gru-
pal (group mind)'* que provoca que los agen-
tes corporativos reaccionen en automadtico,
siguiendo sus predisposiciones, sus codigos
de conducta, las estructuras de poder, sus re-
glas de organizacion y sus protocolos!*. Estas
circunstancias llevan a que autores como Pal-
mer sostengan que los agentes corporativos,
en el contexto de las estructuras empresaria-
les, actian mindless, en automatico!2.

En ese orden de ideas, una cultura empresarial
estructurada en la obtencién de réditos econd-
micos condicionara a sus agentes a que igno-
ren los contextos normativos y de rigor de la
ley. El interés por obtener réditos econdmicos
en los agentes de la empresa le llevaran a uti-
lizar cualquier medio que consideren util sin
importar su sentido ético, moral o legal®>.

Pero el impacto de la organizacién y es-
tructura empresarial sobre los agentes
corporativos van incluso mas alla de la
simple influencia asociada a los objeti-
vos de la empresa, sino que se relaciona a
la ocasional ambigiiedad de la actuacion
empresarial en la que los discursos inter-
nos —incremento del valor- son comple-
tamente opuestos a los discursos exter-
nos —cumplimiento de la ley. No extrafa,
en ese contexto, que David Nelken haya
calificado a los managers como una es-
pecie de animales camalednicos alimen-
tados por la ambigiiedad moral y la falta
de certeza organizacionals.

Con esta idea se destaca precisamente
como es que la falta de politicas y co-
digos empresariales definidos afecta el
sentido de las actividades de los agen-
tes corporativos.

El proceso de toma de decisiones en el
entorno empresarial opera, vistas asi las
cosas, de forma completamente distinta
a como este opera cuando la toma de de-
cision se realiza individualmente's. No
extrafia que Palmer reconozca que no se
trata solo de examinar las bad apples sino
de observar también los bad barrels?s.

®  SIMPSON, Sally. Op. Cit., p.09; similar ENGELHART, Marc. “Corporate criminal liability froma comparative

perspective’, en: Brodowski, Dominik/ Espinoza de los Monteros de la Parra, Manuel/ Tiedemann, Klaus/

Vogel, Joachim (Eds.). Regulating corporate criminal liability, Springer, Heidelberg, 2014, p. 66.

MENTOVICH, Avital & CERF, Moran. “A psychological perspective on punishing corporate entities’,

en: en: Brodowski, Dominik/ Espinoza de los Monteros de la Parra, Manuel/ Tiedemann, Klaus/ Vogel,

Joachim (Eds.). Regulating corporate criminal liability, Springer, Heidelberg, 2014, p. 37.

' PALMER, Donald. Op. Cit., p. 15; similar MALAMUD GOT], Jaime. Op. Cit., passim.

12 PALMER, Donald. Op. Cit., p. 16.

* No resulta complicado, en este punto, reconoce la influencia del pensamiento de Merton y la teoria de
la anomia; al respecto: ROSENFELD, Richard & MESSNER, Steven. Op. Cit., p. 64.

* NELKEN, David. Op. Cit., p. 742. La ambiguedad moral hace -sefiala Nelken citando a Punch- que

todo sea too messy not to say dirty (muy desordenado por no decir sucio).

SIMPSON, Sally. Op. Cit., pp. 09/ 53. De hecho, esta autora norteamericana destaca la escasa

trascendencia de la amenaza de la pena en la prevencion del corporate crime y el mayor impacto que

tienen las consecuencias econémico reputacionales en la persona juridica, dado que las empresas se

encuentran orientadas hacia el futuro y eso provoca su preocupacion por los efectos reputacionales

que acarrea la comision de un delito; al respecto: SIMPSON, Sally. Op. Cit., p. 52

¢ PALMER, Donald. Op. Cit., p. 07.
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Los hallazgos de la criminologia y la socio-
logia en este ambito, sin embargo, van mas
alla. En efecto, no es que la organizacion em-
presarial solo tenga impacto en el corporate
crime a través de la influencia que la cultura
empresarial tiene en el proceso de toma de
decisiones corporativas, sino que su impacto
se manifiesta en términos causales: La organi-
zacion empresarial facilita y contribuye con la

7 SIMPSON, Sally. Op. Cit., p. 54.
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realizacion del delito!”.

§ 5. El tépico antes tratado es solo uno de los
tantos abordados en este libro que resulta de
consulta obligada no solo para quienes han
decidido examinar las cuestiones propias
del criminal compliance sino para quienes
nos dedicamos al estudio del Derecho penal
econémico y de la empresa.
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