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Lurcr CornaccHIA*

:Se puede proponer en el siglo XXI una reconstruccién de la imprudencia
penal fundamentdndonos en el verum metafisico de la tradicién filoséfica realista-
conceptualista?

El libro en cuestion tiene como objetivo sugerir soluciones dogmdticas, res-
pecto a la fundacién de la responsabilidad imprudente, forjadas en la adaequatio ad
rem del pensamiento cldsico: un proyecto que pretende recuperar las instancias fun-
damentales de lo que hoy, de manera polémica, e incluso con verdadero sarcasmo,
se califica como “pensamiento fuerte”.

En primer lugar, la obra comienza con una consideracién muy critica del
derecho penal del riesgo post-moderno.

En concreto, post-moderna es la idea segin la cual los conceptos juridicos no
tendrfan ningin contenido veritativo, sino que no serfan mds que meras construc-
ciones artificiales funcionales para exigencias situacionales. Por ejemplo, la distribu-
cién de la responsabilidad, el hecho de encontrar a los culpables, a cualquier precio,
frente a sucesos que impactan emotivamente a la colectividad, también a través de
la amplificacién realizada por los medios de comunicacién (resultado de un proceso
de conversién de la realidad de la justicia penal- asi como de otras muchas- en un
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puro reality, respecto al cual establecer quién es el responsable se convierte en una
cuestién puramente “escénica’).

De manera polémica con el proceso de progresivo empobrecimiento del con-
tenido de la imprudencia, en especial de sus rasgos mds personales, se denuncia la
excesiva normativizacién de la imprudencia —reducida a un puro incumplimiento
del deber de cuidado- y la consiguiente depreciacion de su dimensién subjetiva
esencial.

Estas interpretaciones no solo tienen un significado dogmdtico, sino que re-
presentan uno de los aspectos de la connotacién general, marcadamente instrumen-
tal, de las categorias “personales”, a las que el sistema atribuirfa un sentido, constru-
yéndolo en razén de la implementacién de intereses extrajuridicos. Por ejemplo, la
necesidad politica de legitimar la justicia penal frente a la sociedad, y en especial a
las victimas y los entes exponenciales que se hacen portadores de sus intereses.

De hecho, la imprudencia penal tiende cada vez mds a confundirse con la
civil, derivada del dmbito de los seguros o indemnizaciones (o de pura distribucién
de la responsabilidad)- y a derivar, incluso, en modelos de “gestién politico-admi-
nistrativa del riesgo (erga omnesy...“aleatorio”.... segin las palabras del Autor).

No se trata tnicamente de distorsiones aplicativas de la praxis de los Tribu-
nales, sino que nos encontramos ante una verdadera mutacidn genética de la impru-
dencia, llevada a cabo por la law in action, en virtud de la cual el riesgo modifica la
dimensién cualitativa de la misma imprudencia.

2. Lo que el Autor califica como “imprudencia eventual” consiste en un para-
digma de responsabilidad, que surge de la evolucién jurisprudencial de los dltimos
tres decenios, centrado en el riesgo, verdadero fulcro del comportamiento ilicito.

Imprudencia eventual (es decir, sin ningiin contenido de voluntariedad, pa-
ralelo al dolo eventual, reducida a una mera conexién pseudo-intelectual con un
dato estocdstico: frente a sucesos catastréficos (también desplazados espacial y tem-
poralmente mds alld de cualquier relacién de contigiiidad con el agente), no serfa
necesaria la previsibilidad del resultado Aic ez nunc, de cara al juicio de responsa-
bilidad penal, sino que serfa suficiente la previsibilidad del riesgo o mds bien la
imposibilidad de excluir la verificacion de cualquier resultado de dafio, incluso si no se
puede prever en ese caso concreto, cuando el mismo “no poder excluir” se sittie en
un nivel puramente virtual.

Para el reproche es suficiente la mera yuxtaposicion de causalidad material y
violacién preventiva: cuando la causalidad se declina en sentido estadistico-epistemo-
ldgico; y las normas de cuidado que ponen en evidencia son reglas de pura contencién

del riesgo, iddneas para reducir la probabilidad y la frecuencia.

Una concepcién difundida por la 1égica del principio de precaucién —arraigada
en la epistemologia de la incertidumbre— respecto a resultados dafiosos aunque no
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sean ciertos cientificamente ni se puedan individualizar de manera preventiva y es-
pecifica, que sirve —en modo mds o menos explicito— para colmar presuntas lagunas
de tutela.

Come subraya con acierto el Autor, sélo el poder legislativo y ejecutivo puede
seleccionar con decisién politica erga omnes, cudl de entre los diferentes comporta-
mientos alternativos, con una peligrosidad igualmente dudosa, es obligatorio. En el
caso de que falte esta determinacién normativa explicita, debido a una carencia ge-
neralizada de conocimientos fiables, no se puede atribuir de manera generalizada la
responsabilidad jurfdica por consecuencias no previsibles, porque si no “se descar-
garfa patolégicamente en el desafortunado sujeto toda la ‘carga’ de incertidumbre
y de déficit cognoscitivo (déficit que, sin embargo, deberfa cargar fisiolégicamente
sobre toda la humanidad)”.

La aplicacién de la légica de la precaucién a la responsabilidad penal implica
el riesgo de violacién del principio de legalidad y responsabilidad penal, y también,
y en primer lugar, del principio de gualdad: 1a responsabilidad se convierte, enton-
ces, en una loterfa por la cual, de manera discriminatoria, y sobre la base del versari
(en sentido literal: el “hallarse alli”) se le imputa a alguien un suceso fortuito o el

producto de la responsabilidad difundida de muchos.

3. La “imprudencia eventual” surge como expresién emblemdtica de un ver-
dadero neo-moralismo anti-ético, para el cual no tiene relevancia la indiferencia hacia
los valores tutelados, sino que se pretende atribuir cualquier eleccién de la cual
deriven consecuencias cuyo riesgo no podia excluirse completamente.

De hecho se asume como responsable una persona por la simple razén de
que el acto haya originado consecuencias perjudiciales: no se castiga una conducta
injusta, sino una conducta centro de imputacién de consecuencias lesivas, mediante
una atribucién extrinseca de consecuencias a la persona, pero mds alld de la ilicitud
del acto. La conducta se considera ilicita precisamente por las consecuencias, por
las que se individualiza un “chivo expiatorio”. La légica de la precaucién funciona
como un instrumento de atribucién formal de sucesos a quién se encuentra “en el
lugar equivocado en el momento equivocado” o desempefia determinados cargos,
de manera que la teorfa de las posiciones de garantfa funciona como mecanismo de
legitimacién de una responsabilidad de posicién pura.

En definitiva, la moderna escisién entre acto ilicito juridico y moral produce
en la realidad aplicativa una extensién indebida del primero mds alld de los limites
del segundo. En nombre de una exigencia de autonomfa, que responde a la légica
de la wltima ratio, en el sentido de considerar juridicamente ilicito solo un seg-
mento de lo que podria serlo moralmente (reservando a la responsabilidad penal
un segmento atin mds corto), se convierte el reproche penal en un estigma moral
ampliado, en funcién preventiva, por tanto de instrumentalizacién del hombre (en
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funcién disuasiva, o de satisfaccién promocionada de las expectativas de las victi-
mas, a menudo instrumentalizadas, por las légicas del control social).

4. En concreto, el examen critico toma en consideracién, sobre todo, el proce-
so de “procedimentalizacién” del deber de cuidado, especialmente en sectores hoy
en dfa especialmente neurdlgicos, como el de la seguridad del trabajo, donde a me-
nudo se confunde con las reglas organizativas, de gestion y procedimiento no dirigidas
a la prevencién de resultados determinados.

Ademds, se censura la praxis jurisprudencial que reduce el incumplimiento del
deber de cuidado al mero error o carencia de valoracién del riesgo, con la consecuen-
cia de incriminar al garante (por ¢j. el empresario) por su modo de ser, por no haber
estado a la altura de la posicién de garantia recubierta, con el riesgo de deslizarse en
el derecho penal de autor.

Por lo tanto, la imprudencia se extiende a la falta de prevision de clases de re-
sultados que no son ni siquiera imaginables en el momento de la conducta (sucede
asf en la jurisprudencia en tema de responsabilidad por exposicién al amianto).

De tal modo, e/ juicio de concretizacion del riesgo en el resultado, por criterios de
delimitacion de la punibilidad, se convierte en puramente discrecional, con resultados
negativos incluso en el plano de la prevencién, dado que, de hecho, el agente tiene
que aplicar el deber de cuidado “a ciegas”, sin tener claro ni siquiera cudl es el resul-
tado que debe evitar ni las modalidades que debe adoptar para evitarlo.

Por otra parte, la incertidumbre cognoscitiva resulta ontolégicamente incom-
patible con una funcién disuasiva. Esto explica la ineficacia desde el punto de vista de
la prevencion general y especial de la pena en los dmbitos mds delicados de la sociedad
del riesgo.

Y las normas de cuidado pueden ocasionar, frecuentemente, males peores de
los que pretende prevenir, dado que, en situaciones de incertidumbre ninguno pue-
de prever si la norma de cuidado se revelard ex post preventiva o, incluso, contrapro-
ducente (por ejemplo, la evacuacién en caso de posible terremoto o inundacién).

Por el contrario, el Autor observa correctamente que, por un lado, la previsibi-
lidad abstracta no puede compensar la ausencia de concrecién del riesgo (come ya se
ha demostrado por la teorfa de la imputacién objetiva); por otra parte, la presencia
de concrecién del riesgo no es suficiente para considerar iz re ipsa la previsibilidad
en concreto del resultado. Ademds, se rechaza de manera firme la tendencia a una
superposicion indebida entre dimension subjetiva de la previsibilidad y dimensién obje-
tiva de la concrecion del riesgo, que, de otra manera, se transforma en una categorfa
proteiforme y, por tanto, ficilmente manipulable en via interpretativa.

5. La segunda parte estd dedicada a la consideracién de la pardbola interpre-
tativa de la “previsibilidad del resultado” en la jurisprudencia, que una vez que ha
abandonado la perspectiva psicoldgica de la previsibilidad del resultado Aic et nunc,
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considera suficiente la mera previsibilidad de la “clase” o del “género” de resultados,
o incluso la “imposibilidad de excluir un resultado’, o la “previsibilidad del resultado
limite o del resultado catdstrofe” (segin el worst-case analysis) o previsibilidad de un
riesgo genérico de (cualquier) resultado.

Esta es la “imprudencia eventual”, caracterizada por la “zransmutacion del re-
sultado en el riesgo, resultado de la consideracién de la epistemologia de la incerti-
dumbre como base de la responsabilidad.

6. En la tercera parte el Autor ofrece una interpretacién de la causalidad de
la imprudencia en términos probabilisticos de mero aumento del riesgo; asi como
interpretacién subjetiva de la exigibilidad de la conducta alternativa diligente, con
consideraciones relativas a la falta de adecuacién del criterio del homo eiusdem con-
dicionis et professionis.

En concreto, mds adelante, se pone de manifiesto la imposibilidad de fundar
dogmidticamente la evitabilidad de un riesgo, en vez de un resultado. A diferencia
del peligro, que se puede aprehender empiricamente como entidad, aunque sea
potencial, el riesgo no es otro que “el resultado de una valoracion estadistica”, por lo
tanto, puede ser objeto de apreciacién mental (por tanto, de previsibilidad abstrac-
ta), pero no puede ser “material e inmediatamente evitado”, en la medida en que
no se puede prevenir un porcentaje, una tasa.

Por lo que las medidas adecuadas para “disminuir el riesgo” no siempre valen
para impedirlo: el principio de precaucidn, si se utiliza como criterio de impu-
tacién, se convierte en funcional para incriminar comportamientos cuando ya se
han verificado, en contraste con los principios de materialidad y responsabilidad
personal, en cuanto se le atribuye al sujeto un suceso forzuito (ademds de con los
principios de presuncién de inocencia, defensa, nemo tenetur se detegere).

7. En la pars costruens de la obra, se sugiere la recuperacién total de la justa di-
mensién subjetiva de la imprudencia, reconstruida en términos de voluntad carente,
inadecuada, desordenada respecto a las expectativas normativamente tuteladas en vista
de la proteccion de la relacion juridica inter-subjetiva.

La perspectiva, por tanto, es la de un examen ontoldgico sobre la naturaleza
real de la imprudencia como vicio de la voluntad.

A la pérdida objetiva de control sobre factores de riesgo — conocida también
en el pensamiento cldsico, en la forma de la akrasia aristotélica (incontinencia) —
siempre se debe unir una debilidad, o bien, un desorden de la voluntad, sobre el
presupuesto imprescindible del libre arbitrio, de manera manifieste una indiferencia
por el bien de los demds.

Concebida de esta manera, la imprudencia aflora como desorden e “incon-
gruidad proyectual” de la persona agente respecto al bien de la relacién, como vicio
del poder, si bien sobre la base normativa de la violacién del deber.

{ideas ADPE N° 4 (2018) | 557



ANUARIO DE DERECHO PENAL ECONOMICO Y DE LA EMPRESA N° 4

Se trata de la sollicitudo o debira diligentia del pensamiento tomista (v. S. To-
mds, STh II-II q 64 a 8c), como obligacién de observar toda obligacién de cuidado
requerido por las circunstancias por la regla durea para evitar causar perjuicios a
otros como efecto colateral de elecciones que podrian ser, en caso contrario, razo-
nables.

El concepto de voluntad, asumido como cardinal en la reconstruccién on-
tolégica de la imprudencia, remite a la distincién- ya aristotélica- entre lo que es
voluntario — es decir, lo que depende del sujeto porque encuentra en él la causa- y lo
que es intencional en el sentido de actuacién de una deliberacién.

Pero para encontrar en el agente la misma causa, el principio de fundacién del
acto voluntario presupone el conocimiento previo de la realidad, la irrenunciable
raiz cognoscitiva, que CIVELLO, siguiendo la tradicién del pensamiento cldsico, con-
sidera el verdadero fulcro de la accién. No, por tanto, el conocimiento de cualquier
norma de cuidado hipotizable, sino de las “circunstancias concretas en las que se
acttia la accidén”. Y al agente también le vienen reconducidas causalmente (en el sen-
tido dicho) los actos reflejos, instintivos, automdticos y habituales, aunque carezcan
de un sustrato psicolégico actual, con tal de que estén soportados por la voluntarie-
dad. Esta ultima hay que entenderla como un guid no reducible la mera suitas, en
cuanto estd relacionado con base de conocimiento del que dispone el agente.

Imprudencia como desorden personal del querer, cuya raiz no es psicoldgica,
sino de conocimiento (y por tanto teorética).

El modelo de imprudencia fundamentado de este modo aparece totalmente
incompatible con la institucién post-moderna de la “imprudencia eventual”, en
la que el resultado no es voluntario, debiéndose reconducir a una ignorancia que
no tiene nada que ver con el sujeto, ni con las circunstancias que él conoce o po-
drfa conocer (ajena respecto a la “dianoia consustancial al sujeto”) sino que, en su
caso, se vincula con la extensidn virtualmente infinita de aquellas circunstancias que
el agente “no podia excluir’, por tanto con un dato apofictico, indefinido ex ante:
aristotélicamente lefble como una especie de “vicio no voluntario” deforme, de res-

ponsabilidad sin culpabilidad.

Pero el nexo entre conocimiento y accién es imprescindible para que se pueda
hablar de reproche. Claramente no se puede considerar que el agente haya mani-
festado desprecio (dolo) o indiferencia (imprudencia) por el bien protegido, si ni
siquiera ha podido “imaginar la puesta en peligro y, por tanto, no era capaz de evitar
la lesién”.

8. La critica a las consecuencias negativas originadas por el hiper-normati-
vismo, de las que parte la lectura ontoldgica de la imprudencia no cae en el exceso
opuesto. El Autor reconoce que, en todo caso, es irrenunciable la dimensién nor-
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mativa del deber de cuidado, baluarte contra el psicologismo, asi como contra los
resultados intuicionistas e irracionales de la responsabilidad de zipo de autor.

Pero segin el Autor, la imprudencia normativa es un mero punto de arran-
que: la violacién del deber de cuidado no es mds que una species del genus “negligen-
cia” —mucho mds fecunda semdnticamente del mero desplazamiento de un esténdar
preventivo— concepto que se tiene que entender en su verdadero significado como
“voluntad culpable en cuanto defectiva, desordenada, no extendida suficientemente al
bien y no adecuada al ser del hombre y de las cosas”. Ademds, asume mucho mds
significado la idea de la resocializacién de quien no esté simplemente alejado de un
deber de cuidado estdndar, sino que haya manifestado claramente un defecto de la
voluntad que manifiesta querer colmar.

En definitiva, la concepcién ontolégica-normativa no reniega de la dimensién
deontoldgica de la imprudencia, sino que la sobrepasa dialécticamente, recuperan-
do el imprescindible nexo realista con el conocimiento, como fundamento de la
voluntad, y por tanto, de la accién. Basdndose en la superacién de la supuesta frac-
tura entre Sein y Sollen, herencia del kantismo, tal concepcién adopta, en cambio,
el principio opuesto, siguiendo directamente a Josef PIEPER, de la “informacién del
deber por parte del ser”, este dltimo comprensivo de la realidad tanto del sujeto
como del objeto (con una separacién definitiva de la dualidad cartesiana o general-
mente nominalista, entre res cogitansy res extensa, asi como de la dicotomfa moder-
na entre ser y deber ser, entre razén y razén préctica, buscando una soldadura entre
dimensidn volitiva y veritativa de la imprudencia).

9. La imprudencia como “incongruencia del actuar respecto al reconocimien-
to de la relacionalidad’ en cuanto vicio o desorden del querer, o bien defectividad
intrinsecamente antropoldgica y, ademds, orientada a limitar la punibilidad, lleva a
cabo, pues, una funcién eminentemente garantista, confirmada, por otra parte, por
la total adherencia- a diferencia de los modelos criticados- a los principios consti-
tucionales de legalidad, personalidad, materialidad, ofensividad, reeducacién, etc.

10. Imprudencia de riesgo o hiper-normativa del derecho penal post-moder-
no e nominalista (culpa nominalis) versus imprudencia ontoldgica como vicio de la
voluntad (culpa universalis).

La perspectiva seguida por el libro es, por tanto, la de redescubrir un modelo
de imprudencia ética o natural, que sea el sustrato de la imprudencia juridica (y
que presupone necesariamente la libertad del querer): dos momentos que se tienen
que distinguir, en cuanto el primero hace referencia al acto posterior, el segundo al
significado social de la conducta.

La obra objeto de andlisis representa no solo una contribucién importante en
la perspectiva de poner freno a distorsiones o, incluso, orientaciones desviadas de
nuestra jurisprudencia, sino también indica vias de andlisis en buena parte atin no

{ideas ADPE N° 4 (2018) | 559



ANUARIO DE DERECHO PENAL ECONOMICO Y DE LA EMPRESA N° 4

exploradas y métodos que podrfan utilizarse de manera (il en el estudio de otras
instituciones sujetas a una curvatura objetiva andloga, en sentido funcional.

La solucién se obtiene desde una dptica realista- por tanto anti-nominalista-
de “conjugar derecho y realidad’ (y de “servir subsidiariamente a la persona huma-
na”).

De hecho, se tiene que observar que, a pesar de un perjuicio bastante difundi-
do y superficial, estd apareciendo en la actualidad w7 renovado realismo de vanguar-
dia. Mds alld del 4mbito de la ciencia juridica, la onda creciente del variado movi-
miento del nuevo realismo ontolégico (Ferraris, Severino, Hilary Putnam, Markus
Gabriel) denuncia desde hace ya tiempo sin temor, las implicaciones “deshumanas”
del post-modernismo y de la revolucién (en realidad anti-) copernicana operada
por el relativismo: desde la instrumentalizacién medidtica del espacio publico en
funcién del control social, hasta la construccién de paradigmas tan tedricos como
fraseoldgicos, ficilmente manipulables para objetivos hegemdnicos andlogos, a la
sustitucion del real con el “realitysmo”), etc.

Mientras los juristas mds sensibles a instancias garantistas, a menudo cegados
por las construcciones conceptuales connotadas por la mds absoluta desconexién
con la realidad (y a veces frdgiles frente a las adulaciones de la jurisprudencia que las
aplica, en aparente respeto a los trabajos de la doctrina académica), parecen hoy en
dfa reticentes a tomar en consideracion las potencialidades abiertas de una dogmd-
tica de tipo realista de “pensamiento fuerte”.

En este sentido, el libro de CIviLLO abre perspectivas verdaderamente ico-
noclastas que, aun manteniéndose en la linea de los principios constitucionales, se
muestran idéneas para desmontar pésimas concreciones interpretativas depositadas
desde hace ya tiempo.
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CrimiNaL CompPLIANCE, DE 1A LEy DE EE.UU.
DE PrAcTICAS CORRUPTAS EN EL EXTRANJERO,

EL RIESGO DE LAS EMPRESAS DE ACCION
INTERNACIONAL Y LA TRASCENDENCIA DE LOS
PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO,

Lima, THOMSON REUTERS, 2015, 155 PP.

Dino Carros Caro Coria™*

A simple vista el criminal compliance aparenta ser una derivacién o una conse-
cuencia del moderno principio precautorio, tan conocido en el Derecho Ambiental
o en la responsabilidad por el producto defectuoso!, segtin el cual, partiendo del
viejo principio romanista “guien causa un daiio a otro estd obligado a indemnizarlo™,
entonces “quien genera la posibilidad, el riesgo o el peligro de dano, estd obligado a con-
trolarlo”. Asi expuesto, el compliance apenas se perfila como parte de un programa
racional de reduccién del llamado “coste de los accidentes™ en general y de los deli-
tos en particular®. Sin embargo, la evolucién de los sistemas de “autorregulacién” en
los dltimos 40 afios no ha sido precisamente obra de una regulacién autoimpuesta,
los empresarios no despertaron un dfa pensando que sus empresas también debian
contribuir a la “construccién de un mundo mejor”, sin criminalidad empresarial,

Doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca/Espafa. Profesor de Derecho

Penal en la Pontificia Universidad Catdlica del Perti y en la Universidad de Lima.

Gerente General del Centro de Estudios de Derecho Penal Econémico y de la Empresa

(www.cedpe.com). Socio Fundador y Gerente General de Caro & Asociados (www.

ccfirma.com).

1 CARO CORIA, Derecho penal del ambiente, 1999, pp. 131-132.

2 Inst.4.3, con referencia a la Ley Aquilia. DE TRAZEGNIES GRANDA, La
responsabilidad extracontractual, T. 1., 1988, pp. 29-30.

3 CALABRESI, E/ coste de los accidentes, 1984, pp. 44-46, en especial los costes de
prevencién o costes primarios.

4 CARO CORIA, La proteccidn penal del ambiente, 1995, p. 81.
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sin delitos de cuello blanco. El compliance es un producto inacabado ante la conver-
gencia de multiples factores’: 1) las legislaciones estatales o incluso supranacionales,
algunas incluso a nivel de simple soff law, en concretos dmbitos para la prevencién
del lavado de activos, la corrupcién publica y privada, riesgos laborales, ambienta-
les, etc., que imponen a las empresas un sistema de autorregulacién regulada; 2) el
buen gobierno corporativo orientado a la “lucha contra el abuso de poder en las
corporaciones”; 3) los cédigos de ética impulsados por organismos como la ONU
o la OCDE, como medio para prevenir la criminalidad de empresas globales; 4) el
desarrollo de la llamada Responsabilidad Social Empresarial; 5) la expansién de los
sistemas de auditorfa interna; 6) y de los mecanismos de certificacién de estdndares
de calidad (normas ISO, UNE, etc.); y, 7) la responsabilidad penal de la persona
juridica con el mensaje de que un adecuado sistema para prevenir y detectar even-
tos delictivos, puede exonerar o atenuar la pena corporativa. El banco donde se ha
puesto a prueba el valor de los programas de cumplimiento asf gestados, no ha sido
otro que la ya profusa casuistica comparada, que da cuenta en general del fracaso
total o parcial de dichos programas en la prevencién de riesgos penales, y de su
excepcional valfa para evitar la comisién de delitos o en su caso las consecuencias
penales, civiles y reputacionales, contra la empresa y sus érganos de gestién.

Dicha casuistica, la confirmacién prictica de que estos casos existen y estdn en
cierto modo “a la mano”, como queds reflejado en el escindalo de Siemens —por
citar el caso mds conocido en Alemania-, retroalimenta esos fundamentos del com-
pliance que el autor del libro resefiado explora desde sus bases en el sistema ameri-
cano, esto es la Foreing Corrupt Practices Act (FCPA) o Ley de Prdcticas Corruptas
en el Extranjero de 1977, que es el instrumento mds potente en el mundo para la
prevencién y persecucion de los casos de corrupcién transnacional, y que ha ins-
pirado e inspira hasta la actualidad las regulaciones europeas e iberoamericanas, su
interpretacién y aplicacién préctica, con especial intensidad en los dltimos afios al
punto que algunos penalistas creen ver en el compliance la gran solucién frente a ese
gran mal que es la criminalidad empresarial. Asi, se habla por ejemplo, no sin exa-
geracién y con cierta ligereza, de un Derecho penal en la “era del compliance”, o de
una ciencia penal del compliance, cuaando son mds las preguntas que las respuestas
en torno a lo que el Derecho penal puede aportar en el desarrollo del compliance®,
y me refiero con ello sobre todo a la parte que no es en estricto Derecho penal ni se
relaciona directamente con la labor del jurista, como la elaboracién de matrices de
riesgo, la identificacién de medidas de mitigacién de esos riesgos, el monitoreo de
los programas de prevencién y su certificacidn, etc.

5 Enadelante, NIETO MARTIN, en: Kuhlen/Montiel/Ortiz de Urbina (eds), Compliance
y teoria del Derecho penal, Madrid, 2013, pp. 23-26.
6 ROTSCH, ADPE 2015, passim.
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El libro de Carrién es en este contexto una vuelta de mirada, bdsicamente
descriptiva, sobre las bases prdcticas del compliance en los EEUU, el origen del
origen si se quiere ver asi, y su evolucién hasta la actualidad, fuente que no siempre
se reconoce en la literatura hispana, en especial cuando parece establecerse como
punto de partida del compliance los desarrollos europeos’. Y es que en efecto, frente
a los escdndalos financieros relacionados con empresas multinacionales y ante el
crecimiento exponencial de la corrupcién en las relaciones comerciales, desde el
mundo del Derecho y de las politicas publicas, se ha venido observando un cam-
bio de estrategia: la corrupcién ha pasado a ser, de un asunto solo de funcionarios
publicos o politicos improbos, a un asunto que incumbe sobre todo a los privados.
Ciertamente, en la actualidad se exige a las empresas: i) adoptar medidas internas
de prevencién de la corrupcidn, ii) coadyuvar al Estado en el esclarecimiento de los
casos de corrupcidn y iii) la prohibicién de sobornar tanto a funcionarios publicos
como a directivos o empleados de otras empresas. En cuanto a la corrupcién inter-
nacional, hoy en difa se busca sancionar a las empresas y a sus agentes, generdndose
paralelamente un menor interés por la sancién del funcionario publico.

Esa privatizacién de la lucha contra la corrupcién, viene de la mano con la
figura del compliance, nocién que la realidad ha introducido en el discurso juridico
penal y empresarial en general, y cuyo germen se remonta en EE.UU. a la década
de los setenta. Como describe el autor, el detonante del proceso de cambio fue el
escdndalo politico Watergate, que ocurrié en 1972 durante el mandato de Richard
Nixon; siendo que la constatacién de que la mayorfa de las grandes empresas nor-
teamericanas pagaban sobornos de considerables sumas de ddlares, trajo como con-
secuencia la necesaria creacién de la FCPA, promulgada por el Congreso de Estados
Unidos y refrendada por el presidente Jimmy Carter el 19 de diciembre de 1977.
Esta normativa se constituy6 como el primer cuerpo legislativo que implicaba una
incursién global contra la corrupcién y que contiene los rasgos mds importantes
de la politica actual en esta materia, con clara vocacién de aplicarse extraterritorial-
mente.

Precisamente, el autor al abordar la materia de criminal compliance y la lucha
contra la corrupcidn, encuentra el fundamento legal de la incursién global contra
las pricticas corruptas en la FCPA de 1977, que, como bien se resalta en el libro, ha
venido cobrando protagonismo durante los dltimos afios debido a la intensificacién
de la actividad persecutora por parte de las autoridades norteamericanas, promovi-
da por la flexibilizacién legislativa y por la creciente interpretacion extensiva de sus
disposiciones. Pues bien, partiendo desde esta perspectiva, en el primer capitulo de
la obra se realiza una exposicion sobre el origen y evolucién de la FCPA, para luego
contextualizar su aplicacién analizando la estructura de la responsabilidad penal de

7 Asi, GARCIA CAVERO, Criminal Compliance, 2014, pp. 13-22.
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las empresas y la funcién que cumplen el Departamento de Justicia y la Comisién
de Titulos y Valores norteamericanos como organismos competentes del enforce-
ment de la FCPA.

Como describe el autor, tras el descubrimiento publico de Watergate, se des-
encadend una serie de investigaciones orientadas a desvelar actos ilegales y ciertos
comportamientos indebidos en la politica y en los negocios. Producto de ello, en
la Comisién Especial del Senado norteamericano conformada para estos efectos,
se detectaron un sinndmero de conductas de corrupcidn, estafa, espionaje, hurto,
entre otros, llevados a cabo por funcionarios publicos y empresarios, y directa o
indirectamente consentidas por el propio Gobierno. Paralelamente, la Comisién
de Titulos y Valores de Estados Unidos (Securities and Exchange Commission -
SEC) iniciaba una investigacién contra las empresas listadas en las bolsas de ese pais
a fin de determinar si al realizar las contribuciones transgredieron las normas que
regulaban dichas instituciones.

La revelacién de un cuantioso nimero de actos ilicitos y la magnitud que iban
adquiriendo las investigaciones hicieron que la SEC activara al mismo tiempo el
Voluntary Disclosure Program a fin de que las empresas informen voluntariamente
de los actos ilegales en las que estuvieran comprometidas a cambio de que, bajo
ciertas condiciones, no se inicien acciones penales o civiles contra ellas. Como resul-
tado, mds de cuatrocientas empresas reconocieron haber efectuado pagos cuestio-
nables o ilegales a politicos, partidos politicos y a funcionarios de gobiernos extran-
jeros, ya sea a través de slush funds o falseando registros de contabilidad financiera
para ocultar los desembolsos. Dentro de estas empresas estuvieron incluidas las 170
industrias mds reputadas y representativas de las 500 primeras existentes en ese en-
tonces. Todos estos hechos dejaron en evidencia la naturalidad con que las grandes
empresas recurrfan a pagos ilegales para obtener negocios y contratos, tanto dentro
como fuera del territorio norteamericano, lo que motivé la promulgacién de la

primigenia FCPA.

El autor expone brevemente cémo se dio la evolucién de la FCPA. Y es que,
como bien se indica, la ambigiiedad de sus preceptos, la dudosa aplicacién extrate-
rritorial, el reducido circulo de destinatarios de la norma y la sancién unilateral de la
corrupcién internacional por parte de los Estados Unidos de América, restaron efi-
cacia a la FCPA, emprendiéndose posteriormente la necesaria modificacién de sus
contenidos. La primera reforma de la FCPA se produjo el afio 1988 con la Omnibus
Trade and Competitiveness Act (OTCA). Posteriormente, durante el gobierno de
Bill Clinton se promovieron cambios decisivos en la politica norteamericana contra
la corrupcién internacional a fin de i) intensificar las relaciones con otros paises a
través de organizaciones internacionales, ii) viabilizar la cooperacién y, sobre todo,
iii) lograr la vinculacién de los paises contra la corrupcién internacional. En este
marco se emiti6 la International Antibribery and Fair Competition Act (IAFCA),
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refrendada por el entonces presidente Bill Clinton el 10 de noviembre de 1998
—vigente desde el 15 de febrero de 1999—y que inclufa enmiendas normativas que
fortalecieron la eficacia de la ley anticorrupcién y potencializaron su importancia
internacional. Como explica el autor, la IAFCA concentr6 sus esfuerzos en trasladar
la responsabilidad penal de la empresa a las empresas extranjeras, quienes segin esta
ley serfan ahora sujetos de imputacién por corrupcién de acuerdo a los criterios es-
tablecidos para ello en el Derecho norteamericano. El primer capitulo concluye con
la descripcién del rol protagénico de los 6rganos competentes del enforcement de la
FCPA, conformados por el Departamento de Justicia (DOJ) y la Comisién de Ti-
tulos y Valores de Estados Unidos (SEC); instituciones que trabajan estrechamente
con la Oficina Federal de Investigaciones (FBI) en los requerimientos necesarios
para la investigacién conjunta de violaciones a la FCPA.

Siguiendo el esquema de la FCPA, en el segundo capitulo se examinan las dis-
posiciones antisoborno, las que, como sefiala el autor, son aplicables a todas aquellas
personas naturales o juridicas que contravengan la FCPA, sin distincién de si son
issuers, domestic concerns o any others. Su configuracién tipica agrupa el cohecho
propio e impropio y tiene la particularidad de abarcar al mismo tiempo la financia-
cién ilegal de partidos politicos. En concreto, estos preceptos prohiben cualquier
conducta que tenga como finalidad promover, ofrecer, prometer o autorizar el pago
o la entrega de cualquier objeto de valor en forma corrupta y que sea idénea para
influenciar en el funcionario extranjero una accién u omisién para provecho propio
o de un tercero.

En el tercer capitulo se ingresa al andlisis de las disposiciones contables. Y es
que, como se explica en el trabajo, la FCPA no solo sanciona comportamientos
corruptos sricto sensu, sino que contiene adicionalmente disposiciones que obligan
a los issuers a “preparar y mantener libros, registros y cuentas que pongan de manifiesto,
en razonable detalle, y con exactitud y equidad, las transacciones y disposiciones de los
activos (...) y [a] desarrollar y mantener un sistema de controles de contabilidad interna
(-..)”. Estos dispositivos, reunidos bajo la denominacién de accounting provisions,
tienen la finalidad de complementar la eficacia de la persecucién de la corrupcién
fomentando normativamente la transparencia de los libros y registros corporativos
como la fiabilidad de los sistemas de control interno.

Finalmente, en el cuarto y dltimo capitulo se incide sobre el origen del pro-
grama de ética y cumplimiento anticorrupcién, para finalmente realizar una des-
cripcién del mismo, tomdndose en cuenta los criterios de la Federal Sentencing
Guidelines. Se sefiala que una organizacién en compliance debe basarse en dos prin-
cipios fundamentales: i) el ejercicio de la debida diligencia para prevenir y detectar
conductas ilicitas; y, ii) la promocién de una cultura organizacional que fomente
una conducta ética y un compromiso to compliance with the law. Es decir, el siste-
ma de cumplimiento deberd concebirse de tal manera que determine y promueva
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una cultura de comportamiento ético, el mismo que debe estar en la capacidad de
prevenir, detectar y corregir infracciones legales. Por cuestiones pricticas, el autor
ha evitado detallar de forma minuciosa los elementos a satisfacer por cada empresa
para adscribir la efectividad al sistema de cumplimiento. No obstante, nos ofrece los
estdndares minimos —parcialmente abstractos- para su valoracién.

El libro es en suma una descripcidn sintética de la légica de funcionamiento
del compliance norteamericano y de las instituciones que le dan soporte, necesario
punto de partida para posteriores trabajos comparativos y de acercamiento con los
desarrollos que se vienen dando en sistemas como el alemdn, donde solo desde
hace pocos afos el compliance ha merecido la atencién de la comunidad cientifica,
aprecidndose una progresiva sistematizacion de los principales aspectos dogmdticos,
de parte general y especial —si cabe la expresién-, y procesales del compliance®. El
valor de esta tarea se extiende a ordenamientos como el espafiol, donde se vienen
realizando similares esfuerzos de sistematizacién’® con el anadido, a diferencia de
Alemania, que rige desde 2010 la responsabilidad penal corporativa, ampliada o
perfeccionada recientemente con la Ley Orgdnica 1/2015 vigente desde 1 de julio y
que establece por ejemplo la exclusién de la responsabilidad penal de la empresa que
cuente previamente con un adecuado sistema de cumplimiento, o una reduccién de
la pena si el compliance program es imperfecto o se instauré solo con posterioridad
al hecho delictivo, dejando con ello abiertas importantes cuestiones como si dicha
exclusién de pena puede fundamentarse dogmdticamente en criterios de imputa-
cién objetiva como el riesgo permitido, o si el hecho que se permita una reduccién
de la pena cuando el programa se instaura ex post acaso implica asumir una regla
solo explicable a nivel de la punibilidad, desde la teorfa de la pena, o conforme a
criterios de eficiencia procesal, lo que podria verse reforzado por el dato de que in-
cluso cuando el programa es anterior al evento delictivo, este debe contemplar, para
acceder a la exclusién de pena, que los érganos de la empresa han de observar una
conducta de permanente cooperacién con la justicia y las autoridades en momentos
muy posteriores a la comisién del delito, durante el proceso penal, como da cuenta
el caso Morgan & Stanley que relata el libro de Carrién'®.

En un mundo econémico sin limites, antes que el riesgo de un “compliance sin
limites™, existe el peligro de una criminalidad econémica y empresarial también
ilimitada o desbordada, que en muchos casos adquiere los matices o se entremez-
cla con formas de criminalidad organizada y estatal, como ha quedado expuesto

8 Vid. por todos ROTSCH (ed.), Criminal compliance, Handbuch, 2015.

9 Vid. especialmente NIETO MARTIN, Manual de cumplimiento penal en la empresa,
2015.

10 Pp. 100-102.
11 ROTSCH, ADPE 2015, p. 29.
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en las primeras condenas del caso Petrobras, empresa estatal brasilera en la que,
como en el caso Siemens, la existencia de medidas de cumplimiento, cédigos de
conducta y sistemas de denuncias internas que ahora se antojan como de simple
fachada o “saludo a la bandera”, no impidieron que sus funcionarios se coludan con
particulares en las contrataciones y licitaciones, a cambio de millonarias sumas de
dinero'* que durante afios fueron maquilladas en las contabilidades como pagos por
servicios diversos a empresas off shore, y lavadas mediante complejos esquemas de
ingenierfa financiera. Ello pone sobre la mesa nuevas preguntas, ;pueden el Estado
y sus entidades asumir verdaderos programas de cumplimiento?, ;es conveniente
la autorregulacién estatal?, ;debe el compliance limitarse a la prevencién del riesgo
penal empresarial o debe extenderse a la prevencién de la criminalidad organizada
empresarial? La literatura parece atin por detrds de estas cuestiones précticas, si el
compliance implica la instauracién de una cultura corporativa de cumplimiento, en
paises que enfrentan altos niveles de informalidad y corrupcién privada y publica,
esa realidad conspira contra la eficacia de ese sistema general de prevencién del ries-
go penal, lo que hasta aqui permite formular una pregunta final, ;cudl es entonces
la capacidad de rendimiento del compliance en contextos especialmente caéticos,
de debilidad institucional, pudblica y privada?. No parece que la respuesta se pueda
esbozar con la ayuda del Derecho penal, la pregunta parece devolvernos al terreno
de la criminologfa del control social, y ello quizds nos permita entender por ejemplo
porque una empresa alemana como Siemens no fue capaz de cometer actos de co-
rrupcién en Alemania, pero si en Argentina, Bangladesh y Venezuela, como relata
el libro de Andy Carrién®.

12 Los cdlculos empiricos de las autoridades brasileras se refieren a pagos corruptos
superiores a los 8 billones de délares.

13 Nota 325, pp. 95-98.
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