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1. Introducción

L as fron te ras del norm ativ ism o en derecho  pena l se inm iscuyen  en las 
comunicaciones sobre la estructura normativa de la sociedad,1 2 d o n d e  el 
delito  y  la  p ena  van  adquiriendo  sen tido  en  la  m ism a m ed ida  en  que son seña la
dos, p rác tica  y  co tid ianam ente , los ám bitos de libertad  de las personas y  su 
consecuen te  responsabilidad.

E l concepto funcional de norma, como expectativa estable y  con- 
tra-fáctica de comportamiento, presupone la toma de decisión so
bre la obediencia o no de la norma, si ella llena adecuadamente o 
no su función regulativa. De allí se deducen las demás característi
cas esenciales de la norma, como la derivación procedim ental de 
legitimidad o la composición de elementos de grandeza moral, ade
más es claro, de las expectativas de sanción y  todas las consecuen
cias (simbólicas) que pueden ser derivadas, sea para la estabiliza
ción del incierto, sea para  dimensionar e l fu turo ,3

C uando se ponen  en  cuestión  los com portam ien tos económ icos, no so la
m en te  la  eco n o m ía  puede o b servar las form as de alocación  efic ien te  fren te a 
las norm as penales, sino que tam bién  el derecho  pena l m an ifiesta  capacidad 
de regular el comportamiento de los agentes económicos, y, po r lo tan to , el

1 Prof. Dr. De la Facultad de Derecho de Ribeiráo Preto de la USP. Brasil.
2 Jakobs, Günther. System der strafrechtlichen Zurechnung. Frankfürt: Vittorio Klostermann, 

2012, p. 14.
3 Saad-Diniz, Eduardo. Inimigo e pessoa no direito penal. Süo Paulo: LiberArs, 2012, pp. 

54 y ss.
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funcionamiento del mercado, así com o fó rm ula un  sistem a de im putación de 
re sp o n sa b ilid a d  a  las lib e rtad e s  eco n ó m icas. O b se rv a r las fro n te ra s  de l 
norm ativ ism o significa entonces com prender los v ínculos posibles entre las no r
m as penales y  el funcionam iento  del m ercado .4

En una realidad  m undial en  la  que las ven tajas de la  efic iencia  a loca tiva  
pone en  ja q u e  la capacidad  de regulación  estatal del funcionam iento  del m erca
do, las nuevas funciones de la in form ación  inducen al desarro llo  del sistem a 
penal de pro tección  de la  com unicación  e im posición  de deberes de co labo ra
ción  con  el Estado. E l debate de las nuevas funciones de la  inform ación se da 
en función  de un  contex to  m undial, desde la  trasp lan tación  de international 
legal standards de responsabilidad  penal y  g o bem anza g lobal que ex igen  la  
flexibilización de ordenamientos jurídicos, estimulando la integración supranacional 
po r las vías tam bién  de norm as penales. In tegración , ta l cual lo concib ió  N ik las 
L uhm ann, se en tiende po r el p roceso  d e  “ limitación recíproca de grados de 
libertad de los sistemas,\ 5 E n  el ám bito  penal, sin em bargo, ese proceso  ch o 
ca  con sus lím ites de legitim ación.6 P ara  dem ostrarlo , harem os una  observ a
ción  de los m ovim ientos de expansión  de las norm as penales y  sus posib les 
aportes en  la  verificac ión  de los international legal standards, p a ra  después 
d iscu tir cóm o las nuevas funciones de las inform aciones im pusieron dudosas 
p rácticas de simetrización en el derecho  penal, buscando eficacia en  la  reg u 
lac ió n  de  los re g ím e n es  de  tra n sp a re n c ia  de in fo rm ac ió n , ad em ás de  la  
institucionalización  de nuevos m ecan ism os para  prevención  de la crim inalidad  
fundam entados en deberes de co laboración  con el Estado. F inalm ente, a  títu lo

4 “Tipos completos de negocios y ramos de la economía pueden solamente florecer porque 
la jurisprudencia penal estima que todavía es legal un comportamiento económico que no es 
totalmente serio, tal como ilustra el ejemplo del sistema comercial de donaciones: éste segura
mente no podría existir en la misma magnitud que actualmente tiene si el Tribunal Federal alemán 
hubiera reconocido un deber de informar sobre el monto que se destina a los gastos, monto que 
frecuentemente es exorbitante”, Tiedemann, Klaus. Derecho penal y  nuevas formas de crimina
lidad. Trad. Manuel Abanto. Lima: Grijley, 2009, pp. 187-188.

5 Luhmann, Niklas. Organización y  decisión. Trad. Darío Rodríguez. México: Herder, 
2010, p. 127.

6 “Un ordenamiento existente de la libertad no es un ordenamiento normativo abstracto, y 
se caracteriza porque sus integrantes comunican una libertad real y  concreta puesta en el mundo. 
La libertad de los individuos presupone una condición de libertad ’, Pawlik, Michael. “Teoría de 
la ciencia del derecho penal”. Trad. Eduardo Saad-Diniz y Cecilia Marcela Ugartemendía. In: 
Cuadernos de Política Criminal, n. 106/2012, p. 22.
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de co lofón , seguirán  a lgunos de los refle jos m ás re levan tes de esas d iscusiones 
en  las organ izaciones y  en  la p restación  de serv ic ios ju ríd ico s.

2. M ovim ientos de expansión de las norm as penales

D isfru tando  de am plio  reconocim ien to  en tre los penalistas, Jesús-M aría  
S ilva Sánchez elaboró , aún  en  los años 90, un concepto  analítico  de e levada 
capacidad  exp lica tiva  con  respecto  a  la  posib ilidad  de iden tificar m ovim ien tos 
de expansión del derecho penal y  los desarro llos de la  p o lítica  crim inal en  las 
sociedades post-industria les. Su trazo  m ás d istin tivo , com o no  po d ría  ser de 
o tra  m anera, está  cen trado  en  los refle jos de la  g lobalizac ión  económ ica  y  de la 
in teg ración  supranacional en  la  dogm ática ju ríd ico -p en a l. E sa  in tegración  no 
necesariam ente trae ría  m ejo res n iveles de au to -com prensión  dogm ática, po
n iendo  en riesgo la  po lítica  crim inal garan tista  y  flex ib ilizando  las form as trad i
cionales de im putación  de responsab ilidad .7 D e fo rm a analítica, ese m ovim ien
to  de expansión  de las norm as penales conducido  po r la g lobalización  económ i
ca  se perm ite verifica r bajo  algunas carac terísticas esenciales:

1) o rien tación  a  la  e ficac ia  práctica  de las m ed idas de p revención  a  la 
crim inalidad económ ica, derivadas de exigencias políticas para la lucha 
con tra  la  crim inalidad  transnacional;

2) la puesta  en  pelig ro  de los in tereses ju ríd ico s  esencia les tien e  natu ra le 
za  efec tivam en te  lucrativa, trayendo  com o consecuenc ia  delitos eco 
nóm icos cuya regu lación  ju ríd ic a  es tod av ía  insuficien te  y  dogm ática
m ente poco  desarro llada;

3) la in su fic ienc ia  dogm ática  a veces se re fle ja  en  tendenc ias netam ente 
punitiv istas, o, en  palabras de S ilva

si a eso se adiciona el evidente déficit de aplicación (V ollzugsdefizitj 
de la legislación penal en dichos ámbitos, dada la magnitud de la 
tarea asumida, parece razonable pensar que la menor ce rta in ty  de 
la consecuencia jurídico-penal (o, en otras palabras, el inevitable 1

1 Silva Sánchez, Jesús-María. A expansao do direito penal: aspectos da política criminal 
ñas sociedadespós-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. Sao Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2013, p. 97.
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carácter selectivo  de la represión) se vea compensada con una ma
yor  severity  de la misma (esto es, con un refuerzo de los aspectos 
sim bólicos de la sanción).

Y, p o r fin, (4) la  na tu ra leza  transnacional p rop ia  de la “ in tegración” , que 
hace que la influencia de la common law sea incon tom able.8

E ntonces, la expansión  de las norm as penales pertenece a  un  m ovim ien to  
de in tegración  po lítico-crim inal de las leyes penales desde arriba, p roduciendo  
norm as penales u orien taciones m arcadas po r una po lítica  crim inal de contro l 
de contingencias económ icas. N o  obstan te, esas tesis a lineadas a  una o rien ta
ción  político-crim inal sufren  de una cierta  inffa-com plejidad. Su re lativ ización  
teórica, fo rzada po r el pragmatismo económico y  la pérd ida de consistencia 
del referencial sistém ico ,9 condenan  las norm as penales a  n iveles in to lerab les 
de indeterm inación  y  fa lta  de iden tificac ión  p rec isa  de lo que sea la in terpre ta
ción  político-crim inalm ente orientada. ¿Q ue sería esa  po lítica  crim inal? ¿L a 
p rop ia  po lítica  considerada en  cuanto  sistem a d iferenciado? ¿Lina po lítica  pú
blica, que conjuga referencial ax io lógico  y  program a po lítico  de seguridad? ¿O  
aún  una  política  ju ríd ica , en  el sentido  m ás kelsenia.no de la  acepción, que 
im plem enta10 11 la in terpretación  del derecho?

A unque K laus T iedem ann p iense que la in tegración  sería im portan te para  
la  un ificación  en la dogm ática de m atriz  alem ana, que ejercería  el rol de restric
ción  de la pun ib ilidad ,11 en  ese ám bito , S ilva trae  re levan tes aportaciones c ríti

8 Silva Sánchez, Jesús-María. A  expansao... ob. cit., pp. 98-100.
9 La representación sistémica del discurso jurídico-penal tradicional estaría inmersa en 

“terminologías de fachada”, cuyo rendimiento sería insuficiente para la organización racional y 
construcción  c ien tífica  del sistem a del derecho penal, PAWLIK, M ichael. 
“Strafrechtswissenschaftstheorie. In: PAWLIK, Michael; ZACZYK, Rainer (Hrg.). Festschrift 
für Günther Jakobs, 2007, pp. 473-474.

10 Roxin, Claus.“Die Strafrechtswissenschaft vor den Aufgaben der Zukunft”. In: Eser, 
Albin et al (org.) Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000, pp. 
387 y ss.

11 Tiedemann, Klaus. “Der Allgemeine Teil des Strafrechts im Lichte der europaischen 
Rechtsvergleichung. In: Festschrift fü r Lenckner, München, 1998, pp. 433-434. No parece, sin 
embargo, que la conclusión de Silva sea tan disonante: “lo más probable será la adopción de 
tratados de uniformización, también en temas de Parte General, acompañados de esfuerzos para 
garantizar de hecho una aplicación la más homogénea posible de los mismos”, Silva Sánchez, 
Jesús-María. A expansáo... ob. cit., p. 108.
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cas. P rincipalm ente, la política crim inal está lim itada al ám bito délo “disponible”, 
justificando  la necesidad de criterios m ateriales de control racional para ju stifica r 
la  im posición de pena frente a una v io lación  norm ativa: de las alternativas posi
bles de interpretación, ¿E sa es de facto  la  m enos lesiva? ¿E l interés protegido se 
superpone al interés lesionado? Lo que propone Silva, en  verdad, puede avanzar 
un  tanto  m ás allá  de las tendencias político-crim inales, y  eso específicam ente a 
partir del necesario  interrogante sobre la capacidad de integración eficiente de 
garantías en las norm as penales. “Partiendo de una v isión  estricta del significado 
de  la  e fic ien c ia  económ ica , en tien d o ” , d ice S ilva, “que no  cabe ju s tif ic a r  
m etodológicam ente que ésta sea el único  fin  o el fin  superior de la po lítica ju ríd i
ca” .12 L a  interpretación de las norm as penales no se reduce a abstracciones de 
natura leza política, y  encuentra en la persona sus lím ites ontológicos y  en  los 
derechos fundam entales sus lím ites norm ativos, entendidos com o frontera infran
queable de las consideraciones de eficiencia, “dónde se encuentra el lím ite nor- 
m ativo-valorativo de las consideraciones de eficiencia y  cóm o (desde qué prem isas) 
puede construirse” la  interpretación de las norm as penales.

L a  fa lta  de consistencia  sistém ica de las so luciones de po lítica  crim inal 
“ju s ta  y  adecuada a casos concretos” prom overía , en  verdad , con tex tos ju r íd i
cos de inestab ilidad  norm ativa. O , com o así criticado  p o r R a lf  D reier, el co m 
portam ien to  deciso rio  apenas acum ularía  so luciones ju s ta s , que, sin  em bargo , 
serían  m eram ente parciales en re lac ión  al sistem a (Teilsystemgerechtigkeit) .13 
E n  térm inos sistém icos, la cuestión  se exp lica  de la  sigu ien te form a: la perspec
tiv a  po lítico-crim inal no logra p rom over una apertu ra  cognitiva que d inam ice el 
cierre  operacional del sistem a; en vez  de eso , lo d e ja  vu lnerab le  a apertu ras a la 
p o lítica  de la  sociedad.

L as d ificu ltades com binato rias de las estructu ras norm ativas y  de la com u
n icac ión  de la rep resiv idad  afec tan  la  d iferenciac ión  funcional (en  re lación  al 
am bien te) y  el perfeccionam ien to  del s istem a ju ríd ico -p en a l, perv irtiendo  sus 
finalidades y  su po tencia  de in tervención pun itiva  fren te a  la ‘co rrupción’ de los 
cód igos que d iferencian  la  reacción  p e n a l.14

12 Silva Sánchez, Jesús-Maria. Política criminal y  persona. Buenos Aires: Ad Hoc, 2000, 
pp. 33 y ss.

13 D reier, R alf. Zu Luhmanns system th eoretisch er  N euform ulierung des 
Gerechtigkeitsproblems.In: Rechtstheorie, 5, 1974, pp. 189 e ss.

14 Con referencia a Marcelo Neves, Saad-Diniz, Eduardo. Inimigo e pessoa... ob. cit., p. 91.
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En esa delicada relación del derecho penal con la política, los m ovim ientos 
de e x p a n s ió n  de las n o rm as p en a le s  tra e r ía n  el r ie sg o  d e  u n a  i lim ita d a  
desd iferenciación , en  nom bre de “ in tereses d irectos del E stado” en  la d inám ica 
in terna del sistem a ju ríd ico -p en a l.15 “P eor que eso es la  p roducción  de d iscurso  
ju ríd ico -p en a l que deja  vu lnerab le  la  au to-com prensión  del derecho penal, re 
hén  de sus p ropios princip ios y  de la estruc tu ra  po lítica  y  social del P aís” .16

P or o tra  parte , si las norm as penales se ale jan  de la in fluencia  po lítico - 
crim inal y  se alinean  m ás al norm ativ ism o, lo in justo ( Unrecht) asum iría la  p ri
m acía  de la  in terpre tación  y  el concepto  de persona inform aría  el sentido  del 
s istem ajuríd ico-pena l, incluso com o proyección  al futuro:

la categoría de un injusto independiente de la culpabilidad tiene su 
relevancia en prim er término a llí donde no se trata de la conse
cuencia jurídica ‘pena ’ -es decir, del castigo de un hecho ya  come
tido-, sino donde se está ante la cuestión de si frente a un autor que 
se dispone a poner en peligro bienes ju ríd icos ajenos, se deben 
tomar medidas de defensa, es decir, donde la meta del acto coactivo 
de que se trata es de naturaleza p rev en tiv a .17

Tom ando po r base esa nueva d iferenciac ión  del in justo  penal, se crean  los 
m edios dogm áticos suficientes para  encargarse  de padrones igualm ente d ife
renciados de seguridad cognitiva, especialm ente anticipando, preventivam ente, 
reacciones pre-delic tivas y  perfeccionam ien tos de las norm as de conducta . 
H aciendo  h incap ié  en esos presupuestos teóricos, se puede operar la  necesaria  
revisión  de los presupuestos de legitim ación constitucional de regulación penal 
de los com portam ientos económ icos, a fin  de superar “ los déficits democráti
cos de las instituciones surgidas en los procesos de in tegración” 18 supranacional 
en  los m ovim ien tos de expansión  de las norm as penales. A sí tam bién  las co m 
binaciones posibles entre los códigos punible/no-punible (desarrollados orig inal

15 Tavares, Juárez. Teoría docrime culposo. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 187.
16 Saad-Diniz, Eduardo. Inimigo e pessoa... ob. cit., p. 92.
17 Pawlik, Michael. ¿El paso más importante de la dogmática de la última generación? 

Reflexiones para la diferenciación entre injusto y culpabilidad en derecho penal. In: Pawlik, 
Michael. La libertad institucionalizada, 2010, p. 129.

18 Como así señalado por Silva-Sánchez, Jesús-María. A  expansao... ob. cit., p. 106-107.
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m ente desde una orien tación  sistém ica p o r H ans T h e ile )19 ganan  m ay o r cap a
cidad  de rend im ien to  (Leistungsfahigkeit) y  leg itim ación  d em ocrática  en  la 
sociedad  económ ica al p erfeccionar los padrones de p laneam ien to  funcional y  
gestión  de riesgos.

2.1. Expansión extensiva e intensiva

P ara  la observación  de la expansión  de las norm as pena les se hace o p o rtu 
n a  la  crítica  a  las percepc iones de coyun tu ra  de esos m ov im ien tos penales, 
especia lm en te  en  el ám bito  económ ico , reduciendo  el fenóm eno  norm ativo  a 
facciones m eram ente adapta tivas del derecho penal, com o si todo  el m ov im ien 
to  se p ud iera  s in te tizar en  la adecuación a  la  sociedad  económ ica. Se tra ta , sin 
em bargo , de algo un tan to  m ás com plejo . D avid  F elipe  I Saborit, d iscípu lo  de 
S ilva, escindió  la  expansión  en  un m ovim iento  de doble rostro : (a) la expansión  
ex tensiva  y  (b) la  intensiva.

L a denom inada (a) expansión extensiva del D erecho  penal, que se m ani
fiesta singularm ente en el cam po socioeconóm ico: derecho de consum idores y  
trabajadores, inm igración ilegal, m edio ambiente, m ercados financieros, blanqueo, 
urbanism o, nuevas tecnologías, nuevas form as de corrupción  política, etc. Este 
D erecho penal expansivo precisa de una  am pliación de las form as de atribución 
de responsabilidad: irrupción m asiva de bienes juríd icos supra-individuales, recur
so a  delitos de peligro abstracto, flexibilización de las reglas de im putación (autoría, 
dolo, com isión po r om isión, anticipación de la fase ejecutiva), etc.20

P or su parte, la (b) expansión  in tensiva
se manifiesta en campos más tradicionales, singularmente en mate
ria de terrorismo y  crimen organizado, delitos sexuales, delincuen
cia grave violenta y  delincuencia leve habitual. Se trataría pues de 
una expansión  in tensiva  caracterizada, entre otros aspectos, por re
alzar el perfil del autor frente a la gravedad del hecho concreto, un

19 Theile, Hans. Wirtschaftskriminalitát und Sirafverfahren. Tübingen: Mohr Siebeck, 2009.
20 Felip 1 Saborit, David. “Observaciones a la expansión diez años después”. In: ROBLES 

PLANAS, Ricardo et al (org.) La crisis del derecho penal contemporáneo. Barcelona: Atelier, 
2010, pp. 64-65.
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severo incremento de penas, endurecimiento de la ejecución pen i
tenciaria, ampliación de la supervisión no carcelaria, reformas pro
cesales buscando rapidez y  eficacia, etc.2X

Tanto en la expansión  ex tensiva com o en la in tensiva, lo que se pone en 
cuestión  es la recom posición  de las esferas ind iv iduales de organ ización  de los 
ind ividuos. D esde la perspectiva norm ativ ista , se puede identificar, a  p artir de 
Silva, que esos m ovim ientos de expansión, tanto  ex tensiva  cuan to  intensiva, 
im pulsan la transferencia  y  asunción  de funciones de pro tección  de esferas 
ajenas. “E n derecho penal eso im plica la tendencia  a  la  exasperación de los 
delitos de comisión por omisión”.22 Y  es precisam ente en esos ám bitos que 
se reconocen  nuevas funciones de la in form ación  y  su ro l en  la  génesis de los 
deberes jurídicos de comunicación: son transferidas a  terceros las funciones 
de preservación  de la p rop ia  esfe ra  ju ríd ica  (d im ensión  subjetiva de la  sensa
ción  de inseguridad  vs. la  ex istencia  ob jetiva de pelig ro  - e jem plifica r con  las 
funciones de la  inform ación  en  la  dem ocracia), generando  consecuencias, casi 
s iem pre gravosas, de p rogresiva  restricción  de las esferas de libertad  de ac tua
ción arriesgada (Riskante Freiheiten). Esas restricciones se vehiculan  po r m edio 
de in jerencias, fundam entadas en  los deberes de co laboración  e in form ación ,21 22 23 
ni siem pre fáciles de encon trar leg itim ación  en m ateria  penal.

2.2. International legal standards

Los ciclos de expansión  de las norm as penales no se m ueven  así sin m ás. 
H ay to d a  una  in teligencia de alineam iento  a las norm ativas in ternacionales. 
Para evaluar esos ciclos de expansión en el ám bito corporativo, K laus Tiedem ann 
sugiere la  observación  a partir de una  “cu ltu ra  de la  responsab ilidad  penal em 
presaria l” (Kultur der Unternehmensstrafbarkeit). E sa percepción  se insiere 
en el contex to  m ás am plio  de las transform aciones advenidas de la sociedad 
económ ica  m undial, en  que la  expansión  de las norm as penales en  ám bito  eco 
nóm ico  se reproduce en  los espacios de desreg lam entación  de los m ercados e

21 Felipe I Sáborit, David. Observaciones... ob. cit., pp. 64-65.
22 Silva Sánchez, Jesús-María. A expansao... ob. cit., p. 56.
23 Silva Sánchez, Jesús-María. A expansao... ob. cit., p. 56.
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inestab ilidades económ icas típ icas de situaciones de desin teg ración  financ iera  
del s istem a económ ico .24 L as débacles sistém icas im ponen  sistem as d ife ren 
ciados de seguridad  de inform ación netam ente dedicados a  operaciones de cap
tación  de recursos, p ro tección  patrim onial y  preservación  de la  repu tación  de la  
em presa en ám bito internacional. E sos sistem as de seguridad incentivan el com 
portam ien to  del tipo  comply or disclosure, fo rm ulación  de códigos de  co nduc
ta  (estructu ras de incentivos al com portam ien to  em presaria l) y  m odelos de im 
pu tac ión  d iferenciados en  v ista  del “défic it de o rgan ización”25 o de los estados 
de “ irresponsab ilidad  organ izada” p o r la ausencia  de norm as que im puten  re s 
p onsab ilidad  a  las em presas. C on la fina lidad  de garan tizar la  es tab ilidad  del 
s istem a económ ico , se recurren  a  prestaciones del s istem a ju ríd ico  que institu 
y en  deberes de colaboración específicos p ara  la  conducción  de los com por
tam ien tos económ icos.

P ara  recuperar la  estab ilidad  de la  gestión  económ ica, E duardo  O pazo  y  
D arío  R odríguez  señalan  que

se trata ni más ni menos que de una estrategia corporativa que debe 
incorporar un acabado diagnóstico de los escenarios que la empresa 
enfrenta en su medio social, los grupos prioritarios que la pueden  
afectar y  los cuales afecta. E l objetivo será desarrollar su actividad 
con altos grados de adhesión de sus públicos principales.26

24 “Junto a la globalización, la corrupción y la criminalidad económica también experimen
taron su auge. La crisis financiera reanimó la seducción de buscar los beneficios de la competen
cia por medio de caminos ilegales. Las leyes anticorrupción se recrudecieron y una rigurosa 
interpretación jurisprudencial reforzó la presión bajo la conducción de empresas en el sentido-de 
la preocupación con un gerenciamiento adecuado de riesgo, a fin de garantizar el cumplimiento de 
las leyes. Al mismo tiempo, las empresas son cada vez más confrontadas por las reivindicacio
nes de compliance impuestas por los agentes de mercado” Wolfgang Schaupensteiner, “Rechtstreue 
im Unternehmen - Compliance und Krisenmanagement. Konzertiertes Vorgehen statt 
ein zelb etrieb lich e MaBnahmen”. D isponível: h ttp://w w w .schaupensteiner.de/_doc/ 
20100617_Passau.pdf. Acesso: 04.04.2012 (trad. libre).

25 Tiedemann, Klaus. “Zur Kultur der Untemehmensstrafbarkeit”. In: Quelos, Nicolás (org.) 
D roitpenal et diversités culturelles - Festschrift fü r José Hurtado Pozo, Basel: Schulthess, 2012, 
pp. 495-512. Cfr. en detalles sobre el déficit de organización, Nieto Martín, Adán. La responsabi
lidad penal de la persona jurídicas: un modelo legislativo. Madrid, 2008, pp. 38 y ss.

26 Opazo, Eduardo; Rodríguez, Darío. “Gobierno corporativo y los stakeholders'”. In: In: 
Enrione C., Alfredo. Directorio y  Gobierno Corporativo. Santiago: Valiente, 2012, p. 104.

http://www.schaupensteiner.de/_doc/
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D esde la socio logía de las organizaciones, los deberes de co laboración  
adquieren tam bién esa dinám ica estratégica, evidenciando su capacidad de apren
d izaje organizacional27 fren te a  la necesidad  de m an tener u n a  reputación  cor
pora tiva y  ag regar v a lo r fren te a  decisiones inciertas. “L a com unicación  del 
m iedo y  la desconfianza en  las instituciones producen  un  am bien te  de sospecha 
d ifícil de apaciguar” .28

L a m ayor preocupación  en la form ulación de eso deberes en el ám bito  
corporativo  está  c ircunscrita  a  las p rincipales conductas de lic tivas que afectan  
a  la econom ía, com o b lanqueo  de capitales, fraudes financieros, corrupción, 
organizaciones crim inales e inform ación privilegiada. C uando son pensadas desde 
la perspectiva penal

dan la impresión de espacios de impunidad que dejan a la sociedad 
vulnerable frente a l poder de las corporaciones, intensificando las 
apelaciones morales por una intervención contra la malversación 
de la ética en la conducción de los negocios, sobre todo en compor
tamientos económicos que se valen de intereses públicos para gene
rar beneficios privados.29

G enerando indeseables daños sociales (Sozialschádlichkeit).
F ren te a  la  incertidum bre económ ica y  desconfianza en  la  m ovilidad  in ter

n ac io n a l de in v ersio n es d e  cap ita l, se tra ta n  de c rea r international legal 
standards para  incrim inar determ inados com portam ien tos económ icos arries
g a d o s . Se d e d u c e n  d e  e so  re c o m b in a c io n e s  e s t ru c tu r a le s  y  ta m b ié n  
institucionales en las norm as penales a  n ivel transnacional que ejercen  una  fun 
ción de in tegración (Integrationsfunktion)30 de los m ercados en  el m ism o n i
vel. L a  arm onización  de los m arcos norm ativos penales no desatiende a  las 
necesidades sistém icas de regu la r los contex tos que ponen  en  peligro  la  identi
dad del m ercado  m undial. L o  que puede llevar a  creer que la  d iferenciac ión  de

27 Rodríguez Mansilla, Darío. Organizaciones para la modernización. In: México: Uní. 
Iberoamericana, 2004, pp. 22 y ss.

28 Opazo, Eduardo; Rodríguez, Darío. Gobierno corporativo... ob. cit., p. 104.
29 Saad-Diniz, Eduardo. “O sentido normativo dos programas de compliance na APn 470/ 

MG”. In: Revista dos Tribunais, n. 933, pp. 152 y ss.
30 Tiedemann, Klaus. Zur Kultur... ob. cit., pp. 495 e ss.
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las expecta tivas económ icas acabó  provocando  una d iferenciac ión  tam b ién  en 
el ám bito  del derecho  penal económ ico , que se puede o b servar a  p artir de dos 
parám etros distintos:

1) un minimum standard de criminalización, en el que la injerencia penal 
se contiene en  sus lím ites regulatorios y  no u ltrapasa el ideal de ultima 
ratio y  de la subsidiariedad, pudiendo m overse, expandiéndose, hacia

2) un  máximum standard de criminalización y  m ay o r c reen c ia  en  el 
po tencia l regula torio  de las norm as penales. D icho  esquem áticam ente, 
los ciclos de expansión  se hacen  observar y  v e rific a r em píricam en te  a 
partir de los padrones de incrim inación  de com portam iento  económ ico  
inform ados en  ám bito  in ternacional y  asim ilado, en  m ay o r o m enor 
m edida, en  ám bito  norm ativo  nacional:

máximum standard de criminalización

Expansión del derecho penal

minimum standard de criminalización

L a m ism a verificación  de la  expansión  sí puede dem ostrarse  en  la h ipó tesis 
de la  cu ltu ra  de la  responsab ilidad  penal em presarial de T iedem ann. D esde el 
minimum standard  del societas delinquere non potest, que no  reconoce  la 
atribución  de la  responsabilidad  penal de la  persona ju ríd ica , la  expansión alcan
za  su m áx im o n ivel en  la  responsab ilizac ión  au tónom a de las o rganizaciones 
em presaria les, en el societas delinquere potest a la ind iferencia  de la  re spon
sab ilidad  de sus d irigentes. E n  el ám bito  corporativo , los international legal 
standards se deciden  en  el cam po de las decisiones de po lítica  económ ica  que 
n egoc ian  parcelas de soberan ía  in terna para  adopción  -o  legal transplants-31 
de pad rones in ternacionales de gestión  em presarial. S uficien tem ente sign ifica

31 Más sobre en Tiedemann, Klaus. Zur Kultur... ob. cit., p. 497.
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tiv a  es la observación  del caso  chileno, en  el que esas rodadas in ternacionales 
de negociación  se hacen  ev identes al p rom ulgar la m uy b ien  acabada ley de 
responsab ilidad  penal em presarial au tónom a (L ey 20 .393 /2009) en  el m ism o 
contex to  en  que C hile accede a  la  condición  de m iem bro  efectivo  de la  O rgani
zación  de C ooperación  de los Países en D esarro llo  (O C D E ).32 E l International 
legal máximum standard, p o r m edio  del cual C hile adoptó  la  responsab ilidad  
au tónom a de las o rganizaciones em presariales, m ostró  sus p rim eros signos en 
la  p ro te c c ió n  p e n a l a m b ie n ta l  en  B ra s il ,  a p a r t i r  d e  la  in te rp re ta c ió n  
ju risp ru d en c ia l en  la S uprem a C orte  b rasileña  (R E  548 .181/P R , 06.08.2013, 
R ela to ra  M inistra  R osa W eber), d ispensando las form as de concurso  necesario  
de dob le  im putación de personas, de m odo  ta l que la coau to ría  de los d irigentes 
de la em presa  ya  no se hace m ás ob ligatoria .33

E sos ciclos de expansión  y  las trasp lan taciones de padrones in ternaciona
les de com portam iento , m ás a llá  de estim u lar investigaciones em píricas para  
p rec isar la  m ayor o m enor incidencia  de international legal standards en  la 
form ulación  e in terpretación de norm as penales, ponen en ev idenc ia  otras fron
te ra s  de n o rm ativ ism o : q u é  es la  d e te rm in a c ió n  m o ra l de los co n flic to s  
socioeconóm icos y  su capacidad  de reversión  en  negocios. E l peligro  es reducir 
la  in tim idación  penal a  la d im ensión  de las shame sanctions, las sanciones 
hum illan tes, que m anejan  la  repu tación  y  tienen  especial v a lo r en  el ám bito  
co rpo ra tivo .34

32 Fabián Caparrós observa la supervisión por parte de la OCDE a la que se sometió Chile 
en el proceso de verificación de la adecuación de sus normas internas, a fines de ingresar como 
miembro efectivo de la Ocde, Fabián Caparrós, Eduardo. “La reforma del cohecho transnacional 
a la luz del derecho comparado en el marco convencional de la cooperación y el desarrollo 
económico (el caso chileno)”. In: ORSI, Ornar G; García, Nicolás R. (org.) Transparencia, 
acceso a la información y  tratamiento penal de la corrupción. Buenos Aires: Del Puerto, 2011, 
pp. 196 y ss., 203 y ss.

33 Sobre el concurso de personas en el modelo brasileño, SHECAIRA, Sérgio Salomao. 
Responsabilidade penal dapessoa jurídica. 3. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, pp. 166 y ss.

34 Jüngel, Marc. Shame sanctions: Wiedergeburt der Schandstrafe? Generalpráventive 
Plubizitát und materieller Strafbegriff. Dusseldorf: Banana-wiss., 2011; para un análisis crítico, 
Kubicíel, Michael. “Shame Sanctions: Ehrenstraffen im Lichte der Straftheorie”. In: Zeitschrift 
für die Gesamte Strafrechtswissenschaft, n. 118, 2006, pp. 44-75; Pawlik, Michael. “Seht, 
dieses Schwein!”. In: FAZ, 16.11.2004.



F r o n t e r a s  d e l  n o r m a t i v í s i m o : A  e j e m p l o  d e  l a s  f u n c i o n e s  d e  l a . . . 417

3. Las funciones de la inform ación

3.1. Transparencia y  simetría

L as ideas de g o bem anza co rpo ra tiva  se encargan  de poner la  tran sp aren 
c ia  com o ep icentro  del m ercado. L a  com unicación  en las organ izaciones no 
está  ceñ ida  a  la efic iencia  financiera. A sí concebida, la  in form ación  incorpora 
n u evas y  estra tég icas funciones de

1) gestión  organizacional (docum entación , adm inistración  de conflic tos y  
m onitoreo  de accionistas),

2) d in á m ic a  d e  c o la b o r a c ió n  p a r a  a g r e g a r  v a lo r ,  c o n f ia n z a  y  
perfectib ilización de la  inform ación,

3) m an ipu lac ión  de situaciones arriesgadas, de desin tegración  e inestab i
lidad típ icas de crisis,

4) capacidad inclusiva (con la  partic ipación  p rev ia  de los in teresados en el 
p roceso  decisorio),

5) v iab ilidad  de los sistem as de delegación  de responsab ilidad  de y
6) certificación de la efectiva im plem entación de los m odelos de seguridad.

E n el m ercado  de cap ita les b rasileño , esas funciones de la in form ación  
ob tuv ieron  sus instigaciones m ás sign ificativas en  el “N uevo  M ercado” y  en  la 
g o b em an za  regu la to ria , que fueran  adop tados sobre todo  en las ú ltim as déca
das haciendo  h incap ié  en  las ideas filosó ficas de N orberto  B obbio . L as p rinc i
pales m odificac iones estructu rales se a lcanzaron  a  partir de in iciativas que 
im pulsaron  nuevas d irec trices éticas de conduc ta  corporativa, po líticas de se
g u ridad  institucional para garan tizar la liqu idez y  valo ración  de las acciones y 
especia lizac ión  del sistem a de in form aciones, en  la m ism a línea de las trust 
basedpolicies ( ‘po líticas basadas en  la  co n fian za ’). E n  una entrevista , uno de 
los pro tagon istas del “nuevo m ercado  b rasileño” , llegó afirm ar:

nosotros hicimos una transformación de una Bolsa elitista para una 
Bolsa popular, usando y  aplicando algunos de los conceptos filosó
ficos de Norberto Bobbio. E l enseña que democracia es v isib ilidad, 
transparenc ia  y  acceso. Fue eso lo que aplicamos en Bovespa (Bolsa 
de Valores de Sao Paulo). Creamos el cargo de om budsm an, desa
rrollamos trabajos en conjunto con las fuerzas sindicales, creamos 
ese Nuevo Mercado. Tenemos esos proyectos visando a la respon
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sabilidad social. También hicimos trabajos en conjunto para divul
garlos conceptos de la Bolsa y  del mundo del mercado mobiliario 
ju n to  al Judiciario. Tenemos proyectos de educación financiera . 
Realizamos un trabajo ‘muito bonito’.35

L a performance del nuevo  m ercado  en B rasil fue incluso  reconocida  en  el 
debate chileno:

el principal factor que explica lo que está ocurriendo en Brasil es el 
‘Novo mercado ’. Lanzado a principios del 2000 p o r  Bovespa en 
San Paulo, este nuevo sistema está reservado para  las compañías 
que voluntariamente se comprometen a mayores estándares corpo
rativos que los legales dentro du propio gobierno corporativo.

E n la econom ía de la  sociedad , las configuraciones ideales de m ercado  
recom iendan  simetría de inform aciones, con paridad equ ita tiva del n ivel com u
n icativo  entre las partes in teresadas. N o  po r o tra  razón  es que, en  la  gestión  de 
la  o rganización , “cau te lar los derechos de posesión  y  uso  de la in fo rm ación”36 37 
se convierte  en  el punto en  que se concen tran  la  libertad  de conducción  y  la 
responsabilidad  de los d irigentes, determ inándoles sus deberes fiduciarios: d e
ber de d iligencia  y  cu idado  (duty o f  care); deber de lealtad  (duty o f  loyalty)\ 
deber de sinceridad  (duty o f  candor),31 adem ás del deber de docum entación .

A dem ás de eso, se busca  garan tizar la sim etría  desde la  ob ligación  de 
public idad  de la  inform ación, de ta l fo rm a que se les perm ita  a  los inversores el 
dom inio  necesario  de la eva luación  del riesgo  inherente a  su decisión . En ese 
sentido , la estandarización de los padrones de com portam iento , com o p. ej., 
en  el Global Reporting Initiative —GRlo e l International Financial Reporting 
Standards- 1FRS, es la  salida v iab le  que no solam ente garan tiza  v o lun taria

35 In: Revista Getúlio, mai/jun.2008, p. 25. Cfr. en detalles, Magliano, Raymundo. “Merca
do de capitais, poder económico e regulado”. In: Ferraz JR., Tercio Sampaio et al (org.) Poder 
económico: direito, pobreza, violencia, corrupgao. Barueri: Manóle, 2009, pp. 11 y ss.

36 Pezoa, Alvaro. “La responsabilidad ética del director de empresas”. In: Enrione C., 
Alfredo. Directorio y  Gobierno Corporativo. Santiago: Valiente, 2012, p. 97.

37 Concha, Germán. “La regulación vigente en Chile en relación a la responsabilidad de los 
directores de sociedades anónimas”. In: Pezoa, Alvaro. “La responsabilidad ética del director de 
empresas”. In: ENRIONE C., Alfredo. Directorio y  Gobierno Corporativo. Santiago: Valiente, 
2012, pp. 79-80.
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m ente  el espacio  público  del m ercado , sino que, adem ás, genera  confianza. L a 
confianza, a  su vez, genera  v alo r agregado  de fo rm a sosten ib le .38 D e ah í la 
cen tralidad  de los “reg ím enes de in fo rm ación” (Informationsregime): sign ifica 
que  no se im ponen  padrones de com portam ien to  a  los stakeholderso a  las 
o rgan izaciones, sino que no se les garan tiza  determ inados n iveles de inform a
ción .39 D esde el estud io  de C hristine W indbichler, h ay  aquí una  dob le  función 
que  pro tege a  los inversores y  tam bién  a  las organ izaciones, y a  que  la  sim etría  
“refuerza la base informacional de la  decisión y  condiciona la auto-pro
tección del mercado” . S in em bargo, la perspectiva  no rm ativ izada  de p ro tec
ción  de  la  com unicación  en tre inversorés y  organ izaciones, cede espacio  para 
parám etros de regu lac ión  m ateria l de sec tores o conductas concretas. A lgunos 
reg ím enes ganan especific idad  en  la m ism a m ed ida  en  que se especia liza  el 
co m p o rtam ien to  d ec iso rio  en  la  econom ía , d em an d an d o  n u ev o s a rtific io s 
reg u la to rio s  que inc iden  sobre d e term inados co n ten idos y  perfeccio n an  la 
corporate disclosure, así com o fue el caso  estadu n id en se  con  el Sarbanes 
Oxley-Act de 2002 , seguidos de las sentencing guidelines, con  el ob jetivo  de 
co n tro la r las asimetrías de in form ación  y  ev itar com portam ien tos dañosos e 
inefic ien tes m ovidos p o r la oportun idad  de lucro .40

B ajo esas nuevas cualidades, la inform ación adquiere tam bién una función 
crítica, que le perm ite cap tar un sentido operativo m ás adecuado a  la  com pleja 
d inám ica del m ercado m undial, especialm ente en  el reconocim iento  de las fallas 
estructurales de la regulación o de las alternativas ju ríd ico-penales que son pro
puestas. ¿N o sería dem asiado ingenuo creer que el recurso a  las norm as penales 
bastaría para sanear la cultura financiera, m ejorando los standccrds de gobem anza? 
¿Tendría el derecho penal com plejidad suficiente para m anejar las inform aciones 
e identificar los problem as de diagnóstico organizacional (déficit de organiza
ción), apun tando  lím ites norm ativos de cap ita l regu la to rio  o tip ificando  un

38 “La obligación de proporcionar al público información respecto de la situación de la 
sociedad anónima parte de la premisa que la información en poder de la compañía es propiedad 
privada, que tiene valor económico pues le ha costado a la sociedad anónima producirla, custo
diarla e incluso mejorarla”. Boza, Beatriz. “La responsabilidad del directorio en materia de 
información”. In: Pezoa, Alvaro. “La responsabilidad ética del director de empresas”. In: 
ENRIONE C., Alfredo. Directorio y  Gobierno Corporativo. Santiago: Valiente, 2012, p. 122.

39 Windbichler, Christine. “Kapitalmarkte ais Vorsorgeinstrument”. In: Münkler, Herfried 
et al. (org.) Handeln unter Risiko. Bielefeld: transcript, 2010, p. 204.

40 Windbichler, Christine. Kapitalmarkte... ob. cit., p. 205.
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parám etro m ínim o de capitalización y  control del flujo de pagam entos, responsa
bles po r el exceso de liquidez? O aún m ás delicado: ¿sobre qué tipo  de inform a
ción y  bajo qué procedim ientos debe incidir el deber de informará

Si b ien  es verdad  que “ los inversion istas desean  trasparencia , in form ación  
de calidad  y  pro tección  de sus in tereses” ,41 a  la  función  esencial de la in fo rm a
ción, que es garan tizar la  trasparenc ia  y  re fo rza r la  confianza de los negocios, 
se ag rega  adem ás o tra  re levante d im ensión  de la colaboración: el desafío  estra
tég ico  de la  in tegración latinoam ericana. G onzalo  L arragu ibel y a  se hab ía  ad e
lantado sobre la  cuestión:

esta situación regional, quizás única en historia, abre infinitas opor
tunidades de negocios y  creación de valor a las empresas pero, al 
mismo tiempo, obliga a que sean repensados los modelos de nego
cio, de decisión, de gestión de la organización y  del talento que se 
han utilizado hasta ahora y  que sean aceptados a las nuevas nece
sidades de negocios, incrementalmente complejos, internacionales, 
de mayor tamaño y  riesgo.42

P or eso es que, para  asegurar la sim etría  en tre los sta/ceholders, las for
m as ju ríd icas  se especializaron, a fines de estab lecer las expectativas que los 
agentes económ icos deben  cum plir para  m an tener el n ivel de co laboración  n e 
cesario  para  el funcionam iento  efic ien te de los m ercados e im plem entar m o d e
los legítim os de cooperación  económ ica regional.

41 “Evidentemente, los inversionistas institucionales desean incrementar el valor de los 
patrimonios administrados. Dicho valor depende, por un lado, del potencial de las empresas de 
generar flujos crecientes en el tiempo,- pero también de riesgos asociados. Desean y exigen 
entonces altos estándares en cuanto a desempeño, transparencia, integridad de estados financie
ros, resolución apropiada de conflictos de interés y, en general, todas las condiciones propias de 
un buen gobierno corporativo”. Enrione, Alfredo. “Gobierno Corporativo: un imperativo de 
hoy”. In: Pezoa, Alvaro. “La responsabilidad ética del director de empresas”. In: Enrione C., 
Alfredo. Directorio y  Gobierno Corporativo. Santiago: Valiente, 2012, pp. 28-29.

42 Que están insertos en tres agendas estratégicas típicas: (1) capturar oportunidades de 
crecimiento, orgánico e inorgánico, local y muchas veces internacional; (2) mejorar la eficiencia e 
impacto de los modelos actuales de negocio; (3) responder a nuevas necesidades de liderazgo de 
las organizaciones, Larraguibel, Gonzalo. “El directorio y la estrategia, de la reflexión a la 
acción”. Pezoa, Alvaro. “La responsabilidad ética del director de empresas”. In: Enrione C., 
Alfredo. D irectorioy Gobierno Corporativo. Santiago: Valiente, 2012, p. 142.
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E sos deberes se p rodujeron  a  partir de com binaciones no rm ativas y  m eca
n ism os sancionatorios im plem entados en  las instituciones,43 trayendo  al ám bito  
crim inal los program as de compliance, cuyos concep tos se ex traen  de las m is
m as  o r ie n ta c ió n  de  g o b e rn a n z a : risk management, valué management, 
corporate governance, business ethic, integrity codes, codes o f  conduct y  
corporate social responsibility,44 en  adelan te  d iscutidos.

3.2. Recurso a las normas penales como refuerzo punitivo

El p ro b lem a surge cuando esta  in form ación  lleva a  que los stakeholders 
com uniquen sus decisiones económ icas con base en inform aciones no confiables, 
sin  acceso  al m ín im o re levan te  para  iden tificar la  form ación  de los precios y 
o rien ta r la  to m a  de decisión . P ara  v iab ilizar la  d inám ica de la  com unicación  
corporativa, el m ercado  recurre  al refuerzo penal p a ra  h acer cum plir la po líti
ca  de gestión  de las organ izaciones em presaria les regu ladas p o r la  gobernanza. 
L a  tendenc ia  expansion ista  ap e la  a la  in tim idación  penal com o m ecan ism o de 
m onito reo  de la  to m a de decisión  en  ám bito  corporativo  (corporate internal 
decisión structure), incen tivando  e l cum plim ien to  de los nuevos pad rones de 
colaboración.

L a  verdad  es que la sim etría  de in form aciones y  la transp aren c ia  no  p u e
den  ser una  ilusión sem ántica con  tan  poca  funcionalidad. “El secreto es el 
alma de los negocios” es el d icho popu lar en  B rasil. E l secreto , y  no  la  con 
fianza. E l secreto  perm ite  engañar, em plear los m étodos co rpora tivos de la 
fo rm a m ás háb il y  m añosa para  lograr el lucro. N eg ar in fo rm ación  y  engañar 
puede de facto  g enerar m ás v alo r que la  confianza. Incum ben a  las form as 
ju ríd ica s  en tonces nuevas d iferenciac iones para, p o r un lado, d esincen tivar el 
engaño , y, p o r otro, incen tivar la  genera lizac ión  de la  confianza. L a m ay o r p re 
ocupación  es  que, fracasando  la  generalización  de  expectativas de tran sp aren 
c ia  en  las in form aciones, el m ercado  busca  h acer triu n far la  e ficac ia  de sus 
no rm as m edian te  el refuerzo  pun itivo  de la in tim idación  penal, hasta  un punto 
tal que, ex ig iendo  la simetrización de las in form aciones en  el com portam ien to

43 En detalles, Engelhart, Marc. Sanktionierung von Unternehmen undCompliance. 2. ed., 
Berlín: Duncker & Humblot, 2012, pp. 563 y ss.; Eicker, Andreas. Die Prozeduralisierung des 
Strafrechts. Bem: Nomos, 2010, pp. 168 y ss.

44 Sieber, Ulrich. ob. cit., pp. 451 e ss.
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económ ico , se proponga encon trar legitim ación en  su tra to  con  la  protección 
asimétrica de la in form ación  en  del derecho penal.

C on elevada acu idad  analítica, Vogel contrapuso  las funciones de la infor
m ación  en  el derecho  de m ercado  de capita les, sim étricas, y  en  el derecho 
penal, asim étricas. Vogel dem uestra , sobre todo, la  ex tensión  del deber de si
m etría  de in form aciones trasladado  de un  ám bito  a  otro, que p roduce una  am 
p liación  considerable de la  in jerencia en  las esferas individuales, en  contraposi
ción  a  los d ictám enes de legalidad, p resunción  de inocencia, o derecho  de no 
producir p rueba con tra  sí m ism o,45 en  una fo rm a netam ente asim étrica  entre 
individuos y  Estado. Vogel tam bién  analiza que, si b ien  la  ev itac ión  de delitos 
em presaria les puede rep resen ta r un  equivalen te  funcional que in terese a la 
subsid iariedad  del derecho  penal (“ la evitación del conflic to  to m a  la pena su
perfic ia l” ), la prevención  de delitos que no aporte en la d istribución  de los ám 
bitos de libertad y  responsabilidad de los individuos es “ilegítim a y  disfuncional” .46 
E l E stado  se a le ja  de la  im posic ión  de la  pena, en  una  dudosa  m archa hac ia  la 
privatización del m onopolio  de la intervención punitiva.

A sim ism o, W olfgang Frisch desarrolla una concepción norm ativa de la infor
m ación, tom ando por base la norm ativización del engaño fundada en el derecho a 
la  veracidad de las inform aciones y  en  defraudaciones de expectativas de las 
víctim as.47 M ichael Paw lik  tam bién lo hace, pero desde un “entendim iento res
trictivo del engaño que tom a fuertem ente en cuenta la autorresponsabilidad de los 
destinatarios” en la “adquisición de información”, distribuyendo el “riesgo de orien
tación” “entre el autor de un  com portam iento potencialm ente engañoso y  su des
tinatario” .48 Esas perspectivas no significan que en las fronteras del norm ativism o 
se sitúa necesariam ente una expansión de las norm as penales con vista  al recru
decim iento de las incrim inaciones. P or el contrario, crea un sistem a penal de 
protección de la com unicación y  de las función de veracidad (autenticidad, infor
m ación insospechada y  exacta), que dism inuye la incidencia de injerencia penal 
en la exacta m edida en  que perfecciona su calidad norm ativa, dejando claram en

45 Vogel, Joachim. “Estafa en la UE”. Trad. Adán Nieto Martin. In: Arroyo Zapatero, Luis 
et al (org.) Fraude y  corrupción en el derecho penal económico europeo. Cuenca, 2006, p. 48.

46 Vogel, Joachim. Wertpapierhandelsstrafrecht... ob. cit.,pp. 732-733.
47 Frisch, Wolfgang. “Cuestiones fundamentales del engaño y el error en la estafa”. In: 

Revista de Derecho Penal y  Procesal Penal, n. 5, 2011, pp. 785 y ss.
48 Pawlik, Michael. “¿Engaño fraudulento por medio del envío de cartas de oferta similares 

a una facturación?”. In: Revista de Derecho Penal y  Procesal Penal, n. 5, 2011, p. 809.
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te  evidentes los criterios entre la libertad de acción  económ ica y  los lím ites de la 
to lerancia del E stado  a  la actividad económ ica lícita y  exitosa.

D e la m ism a m anera, en cuanto  al refuerzo  punitivo , sucede la  m ism a 
expansión  n o rm ativa  en  re lación  a la  “cu ltu ra  de la an ti-co rrupción”49 y  los 
acuerdos de cooperación  de los sistem as in ternacionales an ti-b lanqueo . En esos 
ám bitos, sucede que los propósitos de in teg ración  en  reg la  son d istorsionados 
p o r determ inadas preferencias particu laristas, m ás p rop ias de la  com petencia  
económ ica, que pueden  reducir las d im ensiones de la cooperac ión  a  m ero  con 
flic to  supranacional. S in hab lar del riesgo  m oral y  de los costos sociales inhe
ren tes a  las d ec isiones económ icas,50 es necesario  som eter las in form aciones a 
u n a  verificac ión  de p roporcionalidad , no apenas en  re lac ión  a  la in tensidad  de 
los v íncu los estructu rales en tre las organ izaciones y  el m ercado , sino tam bién  
re la tivam en te  a  su n ivel de organización , al grado  de dependencia  económ ica 
coyuntural de determ inados sectores de la  ac tiv idad  co rpo ra tiva  y  la evaluación 
de im pactos de las crisis económ ica, si es el caso  d e  nuevas form as de in tegra
ción  reg ional en L atinoam érica.

Los análisis del com portam iento  económ ico com plejo  y  la utilización de las 
in form aciones son m ás que legítim os. Lo inapropiado , en  verdad , son los casos 
en que estas in form aciones, si fuera  el caso  de trading p rivado , no son llevadas 
al conocim ien to  del m ercado  de capita les, ab riendo  la oportun idad  para  casos 
de in fo rm ación  p riv ileg iada  (insider trading). B rasil y a  sien te las prim eras 
repercusiones prác ticas de esa  d iscusión , y  conoció  su p rim era  condena de 
insider trading en  feb rero  de 2013, fundam en tada  en  la v io lación  del d eber de 
lealtad  y  secreto  de in form aciones y, con  un  fuerte ca rác te r norm ativ ista , reco 

49 La noción de recurso a normas penales como medidas de refuerzo punitivo ya había sido 
criticada por Abanto: “después de períodos de amplia corrupción política, no se discute abierta
mente sobre las causas mismas del problema, sino se tienden a repetir los mismos errores, creyen
do que bastarían las medidas penales. Además, las mismas estructuras que favorecieron el incre
mento incontrolado de la corrupción permanecen inalteradas (incluso los mismos agentes corrup
tores se apropian del discurso de la ‘lucha contra la corrupción’)”. Abanto Vásquez, Manuel. “La 
lucha contra la corrupción en un mundo globalizado”. In: Losano, Mario; Muñoz Conde, Francis
co. El derecho ante la globalización y  el terrorismo. Valencia: Humboldt, 2004, p. 278.

50 En el modelo luhmanniano, la moral no puede constituir un sistema social funcionalmente 
diferenciado. Puede pertenecer a un comportamiento decisorio del derecho, o de la política, o de 
la economía, o de la ciencia, por ejemplo, sin que llegue a caracterizar un código binario que 
indique su observación, cfr. Luhmann, Niklas. Die Moral der Gesellschaft. Frankfurt: Suhrkamp, 
2008, pp. 56.
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noció  la  “confianza depositada en  los inversores del m ercado, a  fin  de asegurar 
el co rrec to  funcionam iento  del m ercado  de cap ita les” .51

L as funciones asim étricas del derecho  penal no  son m era  casualidad. L a 
restricción  de libertad  económ ica po r m edio  de la  public idad  de inform aciones 
re levan tes para  decisiones de los inversores no resiste  a  la  m ism a parado ja  que 
la  responsab ilidad  penal em presarial. L o  que en  princip io  sería  la ev idencia 

en último análisis, la ambigüedad de funciones de las normas pena
les, oscilando entre protección de la sociedad contra el poder de 
las organizaciones y  la creación de una identidad de mercado, re
monta al debate más amplio entre la garantía de la seguridad de las 
relaciones de negocio vs. la restricción de las libertades de actua
ción en el mercado. E l dilema mayor consiste en el hecho de que 
re string ir la libertad económica de determinadas empresas acaba por  
am p lia r la seguridad de los negocios, de form a tal que una re s tric 
c ió n  de libertad puede generar, también paradójicamente, am p lia 
ción  de libertad a las demás empresas.52

3.3. Activismo regulatorio

C om o supra p lanteado, desde las funciones de la  in form ación, las form as 
ju ríd icas  se d iferenciaron  para  buscar m ayor eficacia  en la  persecución  penal 
(law enforcement). C on d istin tos m atices, en B rasil se observa una  verdadera 
p rofusión  de norm as con  la finalidad de regu la r la libertad  económ ica, generan

51 “Además, la credibilidad de las operaciones del mercado de valores mobiliarios se 
consubstancia en la transparencia de informaciones y en la divulgación amplia de hecho o acto 
relevante a fines de garantizar la igualdad de condiciones a todos los inversores de operar en el 
mercado de capitales”, AP 2009.61.81.005123-4/SP, Relator Desembargador Luiz Stefanini, 
14.02.2013. Según Vega, en lugar de violación del deber institucional de lealtad frente al mercado, 
se trata en verdad de “delito especial de dominio”, con necesaria verificación de la determinación 
positiva del hecho, utilización de la información con independencia de si vulnera un deber 
extrapenal existente y si incide de forma apreciable sobre la cotización de los valores e instru
mentos negociados, Vega Gutiérrez, José Zamyr. Mercado de valores y  derecho penal. Monte
video: B de f, 2013, pp. 225 y 236.

52 Saad-Diniz, Eduardo... ob. cit., pp. 157-158.
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do un  estado  de au tén tico  “activ ism o regu la to rio” , que puede sen tirse  en  dos 
d istin tos niveles: (a) adm inistrativo  y  (b) legislativo  penal-económ ico .53

A  (a) nivel administrativo, el a lin eam ien to  a los international legal 
standards, sobre todo  a  p artir de los padrones de B asilea  III, se p roduce en la 
in tensificac ión  y  especializac ión  de los program as de seguridad  de in form acio
nes en el ám bito  em presarial. D e 2004 a  2009, p o r ejem plo , se observa  que el 
B anco  C entral del B rasil (B A C E N ) saltó , en  sus recom endaciones, de la p rev i
sión de 43 operaciones sospechosas para  106, bajo  la idea de p erfeccionar la 
capacidad  dé los bancos de reacc ionar an te la  inestab ilidad  económ ica  y  am 
p lia r el po tencia l de p revención  de pelig ros, especia lm en te  en  lo que concierne 
a  la financiación  de terrorism o.

M ás a llá  de am pliar los costos de transacción  en el ám bito  co rporativo , 
trayendo  nuevas variab les económ icas que dañan  especialm en te a las organ i
zaciones em presaria les de pequeño y  m edio  porte, la  regu lación  adm in istra tiva 
de deberes con  consecuencias penal es reporta  al p rob lem a de la  técn ica  de la 
no rm a penal en  b lanco  en  los delitos económ icos. E n  o tra  ocasión , pude ana li
zar la cuestión  de los vacíos de descripción  no rm ativa en  re lación  a  los com por
tam ien tos económ icos que se deben  “ llenar” con  descripciones adven idas de 
o tros sistem as ju ríd icos:

Pero no es cualquier norma que puede llenar un blanco, esa creati
vidad para solucionar los problemas económicos encuentra obvia
mente sus límites. Las normas son decurrentes de actos administra
tivos elaborados en un ambiente institucional especializado para  
intermediar las transacciones en las instituciones financieras o co
municar las operaciones sospechosas de blanqueo de capitales. Con 
esa técnica, el derecho penal busca perfeccionar las normas pena
les, recibiendo informaciones de otros ramos del derecho para ofre
cer una respuesta regulatoria en relación al funcionam iento  del 
mercado. A l menos en tesis es así que se propone a una mayor efica
cia. Técnicamente, el sistema sancionatorio no está inmune a los 
problemas de descripción de comportamiento con que tanto sufren

53 En otras ocasiones, se buscó demostrar el activismo también en el ámbito de la política 
judicial en Brasil, Saad-Diniz, Eduardo. “Nova Lei de Lavagem de Dinheiro no Brasil: 
compreendendo os programas de criminal compliance”. In: Revista DigitalIAB, n. 8/ 2013, pp. 
104 y ss.
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las normas penales, ya  que los actos administrativos también pue
den comunicar un contenido impreciso o insuficiente.54

P or su parte, en  el (b) nivel legislativo penal-económico', ( b . l )  la nueva 
L ey  de B lanqueo  (12 .683/2012), los program as de compliance adv ienen  de las 
po líticas de incentivo  a  la  adopción  de sistem as de in teligencia  e in form ación  
sobre operaciones sospechosas de b lanqueo  de capitales. L os p rincipales m e
canism os con  respecto  a  eso  son: 1) árt. 10, III y  IV, adopción  de po líticas de 
prevención, 2) deberes de com unicación  del art. 11, II y  III,3) delim itación  de la 
responsabilidad  del em presario  dirigente e 4) indicación del compliance officer, 
(b .2) la nueva L ey  de com petencia  (cuya capacidad  de p laneam ien to  del E sta
do generó  aportes financieros de gran  m onta, en  razón  de que los agentes eco
nóm icos se anticiparon a  las infracciones puestas por el C onsejo  A dm inistrativo  
de D efensa E conóm ica, “apurando una ola de adquisiciones de R$ 10 mil 
millones de reales”;55 (b .3) la  nueva Ley an ticorrupción , aunque lim itada a  los 
ám bitos p rivados y  adm inistrativos, recom ienda una serie de consecuencias 
penales; (b .4) la nueva L ey  de o rganizaciones crim inales.

En los últim os inform es del G rupo de A cción  F inanciera  - G A FI, que regu 
la el b lanqueo  de capita les en  n ivel supranacional, el “ac tiv ism o” brasileño m e
reció  m uchos elogios, apuntando apenas la ausencia de legislación que tip ifique 
de form a au tónom a las asociaciones terroristas.

4. Los program as de criminal compliance

Las fron teras del norm ativ ism o penal se ponen en re lieve cuando se co te 
ja n  sus estructuras trad ic ionales y  la  inestab ilidad  del m ercado . E l com porta
m iento  decisorio  en econom ía se d iferencia por la  idea de oportun idad  de lucro, 
que adviene de ju ic io  de cálcu lo  de probabilidades sobre el po tencial y  la d ispo
n ib ilidad  de recursos en  n iveles m ás elevados de productiv idad . P or eso es que 
el p rob lem a del derecho penal económ ico  y a  no resiste  con sus postu lados

54 Saad-Diniz, Eduardo. “A técnica da norma penal em branco”. In: Valor Económico, 
19.10.2012.

55 In: Valor Económico, 30.05.2012.
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clásicos de legalidad e individualización de la culpabilidad, sino, po r el contrario, 
con  la descripción  b ien  acabada del com portam ien to  com plejo  de los agentes 
económ icos y  el nuevo  rég im en  de necesidad  de in tervención  penal en  el ám bi
to  de las o rgan izaciones em presariales. O  sea, las norm as penales que se p ro 
ponen  a  reg u la r el funcionam ien to  de los m ercados tom an  nuevas estructuras 
norm ativas en  la  sociedad  económ ica, en  particu la r estim ulando la adopción  de 
program as de criminal compliance.

Joachim  Vogel defin ió  la  compliance com o
concepto que proviene de la economía y  que fu e  introducido en el 
derecho empresarial, significando la posición, observancia y  cum
plimiento de normas, no necesariamente de naturaleza jurídica. Para 
garantizársela  com pliance, no se puede prescindir de la buena con
ducción de la empresa (co rpo ra te  g o v ern an ce j (y determinación de 
la) com pliance  o rganisa tion .56

D e hecho, la  “com plem entariedad  funcional”57 de las norm as penales aco 
p ladas a  o tros ám bitos del derecho  y  de la  econom ía increm enta la  racionalidad  
del derecho penal económ ico, pensándose que de ah í se o rig inan  nuevas posib i
lidades de com binación  en tre la conducción  de la  activ idad  em presaria l y  la 
p revención  de la crim inalidad  económ ica.58 U lrich  Sieber, p o r su parte , d iscri
m in a  a l m enos seis etapas para  la  conso lidac ión  de u n  p rog ram a de compliance 
en  el ám bito  penal económ ico:

1) com unicación  de finalidades y  valores de la organización relativam ente 
a  la  p roced im entalizac ión  y  gestión  de riesgos;

2) determ inación  de las esferas de responsab ilidad  de los d irigen tes y  de 
la  sección  de compliance;

56 Vogel, Joachim. “Wertpapierhandelsstrafrecht". In: Pawlik, Michael; Zaczyk, Rainer 
(Hrg.). Festschriftfür Günther Jakobs, 2007, pp. 407 y ss. En detalles sobre las variaciones del 
concepto de compliance, Engelhart, Marc. Sanktionierung... ob. cit., pp. 40 y ss.

57 Polaino-Navarrete, Miguel; Polaino-Orts, Miguel. Las insolvencias punibles en la encru
cijada del derecho penal y del derecho mercantil: Tras la aprobación de la nueva Ley Concursal 
española. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2005, pp. 74 y ss.

58 T h eile , Hans. U nternehm ensrichtlin ien: Ein B eitrag zur P ravention von  
Wirtschaftskriminalitat? In: Zeitschrift fü r Internationales Strafrechtsdogmatik, n. 09, 2008, 
pp. 406 y ss.
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3) sistem a de in form aciones y  disclosure (Hinweisgebersystem);
4) m ecanism os de contro l in terno y  externo;
5) m edidas sancionatorias fren te a  los abusos;
6) estructuras de incentivo  (Anreizstrukturen) para el cum plim iento  del 

deb er.59

M arc Engelhart sitúa los program as en el plan de la punibilidad de las em pre
sas y  hace una m uy detallada investigación com parada en tre los E U A  y  en A le
m ania. En cuanto a los EU A , discrim ina los presupuestos teóricos de la responsa
bilidad de las personas ju ríd icas (a. que un em pleado haya com etido un delito; b. 
que sea com etido en el ám bito de las relaciones de em presa; c. que se dem uestre 
el dolo de accionar en beneficio de la p ropia em presa) y  critica las aplicaciones 
del respondeat superior y  de las due diligence defenses. En la experiencia  
alem ana, lo que se discute con m ayor énfasis son los efectos de los standards de 
conducta para la evitación de las infracciones de deber, de conductas om isivas, 
de autoría por fuerza del dom inio de organización,60 y  en todos esos ám bitos de 
incidencia, las funciones de la  inform ación ejercen un  rol decisivo.

Es, sin em bargo, a partir de las sugerencias de W olfgang Schaupenste iner 
que se llega a la síntesis, po r un  lado, en  la caracterización  del m odelo  básico  de 
compliance, que com prende la  adopción  de una po lítica  de prevención  a  la 
crim inalidad em presarial y  la im plem entación de m ecanism os de control interno 
y  tam bién  externo, y, po r otro, sus form as específicas de im plem entación, a 
depender de la n a tu ra leza  del riesgo , de la  adecuación  de los m ecan ism os 
regula torios, de las d im ensiones de la  em presa y  de la  com plejidad  del neg o 
cio ,61 sin lim itarse a  las po líticas de prevención  al b lanqueo  de capita les, ex ten
d iéndose a  o tros dom inios em presariales, com o la compliance socio-am biental, 
m éd ica  o incluso  en  el ám bito  de las re laciones de trabajo.

C on re lación  a las norm as penales, lo que realm ente in teresa es com pren
d er sus v ínculos posib les con  la  gestión  de la  o rganización  em presarial confor

59 Sieber, Ulrich. ob. cit., p. 458 (trad. libre).
60 Engelhart, Marc. Sanktionierung... ob. cit., pp. 87 y ss. y 398 y ss.
61 Schaupensteiner, Wolfgang. “Grundzüge innerbetrieblicher und konzertierter Compliance- 

M anagem ent-System e", p. 11. D isponible en: http://w w w .schaupensteiner.de/_doc/ 
20101203_Deggendorf.pdf. Acceso en: 04.04.2012.

http://www.schaupensteiner.de/_doc/
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m e a la  g o bem anza, trayendo  com o consecuenc ia  la  asunc ión  de padrones 
diferenciados de com portam iento  para  el cum plim iento  de deber y  atribución  de 
responsab ilidad ,62 desde nuevas form as de co laboración  y  cooperac ión  en tre 
o rganizaciones y  el p ropio  Estado: la  “au to -regu lación  regu lada” .

4.1. Autoregulación reglada

L a nueva connotación de las inform aciones en ám bito corporativo  produce, 
por consiguiente, una  novedosa form a de acoplam iento estructural entre sus m e
canism os de organización interna y  los vínculos de regulación a  partir de nuevos 
deberes de colaboración externa. Es decir, las nuevas funciones de la  inform a
ción perm iten  una regulación de la libertad de organización interna de las em pre
sas, v inculándolas a  los m ecanism os de control y  verificación externos de esa 
o rg an izac ió n . D ich o  en  té rm in o s  s is tém ico s  y  ap ro x im á n d o se  al m od elo  
luhm anniano, U lrich  S ieber describe este fenóm eno de la siguiente m anera: 

form as de ‘auto-regulación ’ y  ‘co-regulación ’ (que) posibilitan, en 
un mundo complejo, nuevas form as de regulación en el ámbito de la 
economía. Eso se torna claro cuando los nuevos c o rp o ra te  co d es  
son vistos, desde una observación teórico-sistémica, como constitu
ción  au tónom a de la  em presa  y  s is tem as a u to -re flex ivo s  o 
autopoiéticos (es decir, que se auto-regulan). En esta considera
ción -profundizándolo aún más- se realizan el potencial regulatorio 
autónomo y  la validez juríd ica  autónoma de la constitución de la 
empresa de la que habla la sociología, que también se muestra como 
‘derecho sin E stado’. Esos sistemas de regulación no-Estatales se 
destacan especialmente p o r sus efectos globales,63

Es cierto  que la  “au to-regu lación  regu lada” de la que hab la  S ieber determ i
n a  u n a  re tirad a  del E stado  y  la  in stituciona lización  de los deberes de in fo rm a
ción  proporciona la “cooperación  funcional” en tre el ám bito  p rivado  y  el públi-

“  Em detalhes, Saad-Diniz, Eduardo. O sentido normativo... ob. cit., pp. 158 y ss.
63 Sieber, Ulrich. “Compliance-Programme in Untemehmensstrafecht: Ein neues Konzept 

zur Kontrolle von Wirtschaftskriminalitat“. In: Sieber, Ulrich et a l (org). Strafrecht und 
Wirtschaftsstrafrecht Dogmatik, Rechtsvergleich, Rechtstatsachen- Festschriftfür Klaus Tiedmann 
zum 70. Geburtstag. Berlín: Cari Heymanns Verlag, 2008, pp. 458, 476 e ss. (trad. libre).



430 E d u a r d o  S a a d - D i n i z

co. L a  inform ación  opera el acoplam iento  estructural en tre los dos ám bitos en 
la  exacta  m ed ida  en que se to m a  disponib le po r m edio  de una  recom endación  y 
el incentivo  correlato . E n  líneas generales, los program as de compliance esta
blecen  el com prom iso  de conducir las inform aciones, trasladándolas del ám bito  
co rporativo  a  las instancias de control. Es así que S ieber logra superar los défi
c its  de reg u lac ió n  del s is tem a p rivado , im pon iendo , p o r la  enforced self- 
regulation, esos deberes de com unicar las in form aciones esenciales al func io 
nam iento  del m ercado, an ticipándose a  las form as de com unicación  económ ica 
que m anipu lan  la  inform ación de fo rm a punib le  y  dem andan  la im putación  de 
responsab ilidad  pena l.64

B asándom e en tres m om entos regulatorios, p ropuse d istingu ir la  evolución 
de esas form as de la  sigu ien te m anera:

1) regulación  privada;
2) regulación pública;
3) co-regulación público-privada.

L a au to -regu lación  del conflic to , és ta  sí a islada  de la  p resencia  del Estado, 
se repo rta  al cum plim iento  de las norm as penales conform e a  la  percepción  de 
lucro: si com eter un  delito  puede generar m ás lucros que  la obed ienc ia  a  las 
norm as. L a  regulación  con  fuerte presencia  del E stado  incluye al p ropio  E stado  
com o u n a  variab le  económ ica, si él puede o no  ser conceb ido  com o facto r de 
inducción  del crecim iento  económ ico. Y  para  regu la r la au to-regulación , y a  en 
un te rcer m om ento , lo m ás in teresan te sería  encon trar los incentivos que com 
binan proced im ien tos em presariales de au to -regu lación , con  sus prestaciones 
de deberes de inform ación, o rientados po r preceptos del E stado  para  su p ru 
dente fisca lización  y  cum plim ien to  de las recom endaciones de gobem anza.65 
E n cada úna de esas etapas regulatorias, las in form aciones no dejan  de ocupar 
un ro l central. Y, sin em bargo, a  partir de la  psico log ía  com portam ental —que irá 
a analizar los aspectos subjetivos del com portam iento  económ ico (antes de todo 
un  com portam ien to  hum ano), que pueden  llevar a excesos de confianza o inse
guridad  co g n itiv a -, o inclusive, de ap licación  de las neurociencias en  el ám bito  
corporativo  en la d iscusión  de la evolución  de la au to-regu lación  regu lada es

64 Sieber, Ulrich. Compliance-Programme... ob. cit., p. 476.
65 En detalles, Saad-Diniz, Eduardo. O sentido normativo... ob. cit., pp. 152 y ss.
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p o s ib le  id e n t i f ic a r  u n a  in te r f a c e  m u y  s ig n i f ic a t iv a  e n tre  e l a n á l is is  
m icroeconóm ico  del derecho pena l y  la  teo ría  de  los sistem as, especialm en te en 
el dom inio  de las d im ensiones de m an ipu lac ión  de la in form ación  (im perfecta , 
fragm entada, d ifusa en las com plejas estructu raciones del derecho  societario , o 
incluso  fa lsificadas) en la determ inación  de los deberes de co laboración  p úb li
co-privados.

L o th ar K uhlen  -a u n q u e  adm itiendo  que la teo ría  de los sistem as perm ite  
in terp re tar los program as de criminal compliance com o “m odus” de  observ a
ción  de la  fo rm a com o la econom ía  observa  los v ínculos en tre el derecho  penal 
y  la econom ía  m ism a, “ irritándose rec íp rocam en te”-  critica  exp resam ente d i
chas fo rm ulaciones abstractas. L o  hace d ispensando la idea de acop lam ien tos 
estruc tu ra les de co-regulación . Lo que sería  la au to-regu lación  regulada, según 
él, no  necesita  ser pensado  bajo  ca tegorías sistém icas, y a  que a le ja  la  com pren
sión a  los “no -in ic iados” (Nicht-Inaugurierte) en  sus tesis cen trales.66 En todo 
caso , lo que im porta es com prender cóm o los particu lares y  las organ izaciones 
p ueden  adherir a  la  cu ltu ra  del disclosure y  m ecan ism os sancionadores in ter
nos sin  que se p ierda  la cen tralidad  estatal en la p revención  de la  crim inalidad  
económ ica, o, com o y a  lo c riticaba  en  B rasil Juárez  Tavares, sin  que haya  un 
“desm onte del E stado” en  m ateria  de seguridad .67

G ün ther T eubner tam bién  describe esos fenóm enos a  partir de una  “ llave 
de lectu ra” d istin ta  en  el ám bito  transnacional, observando un m ovim ien to  g lo 
bal de “au to -constituc ionalización” rep resen tada  po r los códigos corporativos. 
“La globalización posibilita el recurso al mercado financiero como ‘arbi
traje regulatorio ”\ 68 Pero , con  fundam ento  en  la  crítica  luhm anniana de los 
costos de la au to -d iferenciación  p rom ov ida  p o r los standards corporativos en  
la sociedad  m undial, T eubner reconoce la  dob le  reflex iv idad  de los códigos de 
conduc ta  corporativos, en que la  capacidád  opera tiva  de las o rganizaciones 
crea  m odificac iones in ternas a  p artir de constricc iones ex ternas, im puestas po r

66 Kuhlen, Lothar. “Grundfragen von Compliance und Strafrecht”. In: Kuhlen, Lothar 
(org.) Compliance und Strafrecht, C.F. Müller, 2013, p. 17.

67 Tavares, Juárez. “A global¡zai;ao e os problemas da seguranza pública”. In: Hollensteiner, 
Stephan (org.) Estado e sociedade civil noprocesso de reformas no Brasil e na Alemanha. Rio 
de Janeiro: Lumen Juris, 2004, pp. 64-65.

68 Wünsch, Oliver. Paradox der Geldwaschereibekampfung: Eine ókonomische Analyse. 
Zürich, 2008, p. 03.
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los lím ites a  la libertad  de actuación  em presarial en el ám bito  de los derechos 
hum anos, socio-am bientales y  laborales.69 L a com plejidad  del com portam iento  
económ ico , sin em bargo, aprende con  esa doble re flex iv idad  y  no  d eja  de leg i
tim ar nuevas form as de ag regar v a lo r aun cuando su com portam iento  parece 
no  ser o rien tado  p o r el lucro, de tal fo rm a que osten tar u n a  policy making 
sostenible en  térm inos de derechos hum anos, paradójicam ente, incorpora valo r 
a la em presa, atrayendo a  los inversores que actúan bajo  las ideas de gobem anza, 
tom ándose , igualm ente, “ facto r de com petencia”70 en  la  sociedad  m undial.

Ya observando la sociedad  latinoam ericana, la d iferenciac ión  funcional de 
los sistem as se com prom ete, según lo in terpre ta  M arcelo  N eves, generando  
corrupción  sistém ica (que es, adem ás, cíclica , po r la form ación  de estructu ra  
de expectativa de nuevas activ idades corruptas), y  depende de las organ izacio 
nes reestructu rar el sistem a.71 P o r eso es que los program as de compliance en 
el ám bito  crim inal acaban  no dejando  de p roduc ir ciertos n iveles de inestab ili
d a d  n o rm a tiv a . E n  e se  á m b ito  de  e x p a n s ió n  n o rm a tiv a  o r ie n ta d a  p o r  
intemational legal standards, la  asunción  de padrones ríg idos de cum plim ien
to de deberes, basados en  o rganizaciones de la m odern idad  central, puede am 
p liar dem asiado  la  expansión  de la  in tervención penal en  las o rganizaciones 
latinoam ericanas. A sí, según D arío R odríguez:

el desconocimiento de esta estrecha vinculación entre sociedad y  
organización ha llevado a que en Latinoamérica se hayan importa
do constantemente modelos de organización, tratando de conseguir 
construir organizaciones más eficientes guiadas p o r la racionali
dad  fo rm a l propia  de las sociedades occidentales, de donde los 
modelos provienen. Parecía sencillo intentar esa copia de un mode
lo probadamente eficiente -en su lugar de origen- porque no se en
tendía que un modelo es también un producto cultural, que no pue-

69 Teubner, Günther. “Autoconstitucionalizagao de corporagoes transnacionais?”. In: 
Schwartz, Germano (org.) Juridicizagao das esferas sociais e fragmentagao do direito na sociedade 
contemporánea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, pp. 109 y ss.

70 Específicamente sobre compliance como “factor de competencia”, WÜNSCH, Oliver. 
Paradox... ob. cit., pp. 71 y ss.

71 Neves, Marcelo. “Aumento de complexidade ñas condigoes de insuficiente diferenciagüo 
funcional: o paradoxo do desenvolvimento social da América Latina”. In: SCHWARTZ, Germa
no (org.) Juridicizagao das esferas sociais e fragmentagao do direito na sociedade contemporánea. 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 203.
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de ser trasladado sin tomar en consideración las variables cultura
les que constituyen el modelo, ni tampoco las propias de la cultura 
en que este modelo deberá adaptarse.12

Q ue en B rasil tuv iésem os el m ism o padrón  de com portam ientos co rporati
vos, y  sus deberes de co laboración  para  la  au to -regu lación  regulada, sign ifica
r ía  tam bién  que concordam os con  el m ism o rig o r de in tim idación  y  rep resión  a 
las in fracciones.72 73

4.2. Límites de legitimación de la regulación penal

L a  regu lac ión  de la  au to -regu lación  y a  tiene  sus lím ites desde el m om ento  
de su instrum entalizac ión  dogm ática. D esde  este punto  de v ista, la  gestión  de 
riesgos en  el ám bito  corporativo  encuen tra  crite rios m ateria les de restricción . 
E l p rop io  S ilva, p o r su parte , p ropone que se obedezca a  un  p roceso  descrip tivo  
de las conductas dañosas, en  el que sea posib le  d e term inar los ind icios de no  
cum plim ien to  o que reclam en  inspección, etapas necesarias para  ev itar la ilim i
tad a  genera lizac ión  de deberes de co labo ración  de m era  conduc ta  peligrosa.

P or ahora, serán discutidos apenas algunos de los lím ites: respecto de (a) las 
finalidades de los program as de criminal compliance-, (b) pérdida de m ovilidad  
del com portam iento  económ ico y  aum ento  de los costos de transacción; (c) p ro
tección  de los em pleados en los sistem as de delegación de deberes; (d) m ecanis
m os de in tensiva verificación de la aplicación de los derechos fundam entales.74

S egún T hom as R otsch  (a) las finalidades de los program as de criminal 
compliance se destinan  a  la  reducción  del ám bito  de incidencia de la punib ilidad  
del com portam ien to  em presaria l,75 lo que, sin  em bargo, tiene com o consecuen

72 Rodríguez, Darío. Diagnóstico organizacional. 7. ed. Santiago: Ediciones UC, pp. 126 y ss.
73 Cfr. más sobre en Silveira, Renato de Mello Jorge; Saad-Diniz, Eduardo. “Criminal 

compliance-, os limites da cooperado normativa quanto á lavagem de dinheiro”. In: Revista de 
D ireito Bancário e de Mercado de Capitais, n. 56, 2012, pp. 308-309.

74 Silva Sánchez, Jesús-María. “Hacia el derecho penal de Estado de la prevención”. In: 
Silva Sánchez, Jesús-María. ¿Libertades económicas ofraudes punibles? Madrid: Marcial Pons, 
2003, pp. 315 y 316.

75 R otsch, Thomas. “Criminal C om pliance” . In: Z eitsch rift fü r  In ternationales  
Strafrechtsdogmatik, n. 10, 2010, p. 615.
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cia  un com portam iento  económ ico an terior que anticipa la punibilidad aún en el 
ám bito  de la  organización, en  una verdadera au to-incrim inación , a tribuyendo 
re levancia  penal a  determ inadas conductas,76 a  ind iferencia  de un  proceso  p e 
nal y  las garan tías a él correspondien tes. G iovanni Saavedra, en  la  m ism a línea 
de pensam iento , identificó  allí una  parado ja  sociológica: incluso  cuando la 
compliance tenga  el p ropósito  de d ism inu ir la responsab ilidad  penal em presa
rial, e lla  acaba expandiendo las h ipó tesis de punib ilidad  de la  em presa.77

P or otro  lado, se observa (b) p érd ida  de m ovilidad  del com portam iento  
econ ó m ico  y  aum ento  de los costo s de transacción , y a  que la  fijac ión  de 
standards de com portam iento  económ ico  re tira  la flex ib ilidad  ex ig ida po r lá  
d inám ica del m ercado. D ennis B ock  ana liza  que los “costos burocráticos” ge
neran  el constreñ im iento  de las libertades de organización, llegando incluso  a 
afectar su po tencial de innovación .78

E n lo que respecta  a  (c) los m ecan ism os de pro tección  a  los em pleados en 
el ám bito  corporativo , se to m an  aún  m ás delicados los re tos de prevención  po r 
m edio  de los program as de compliance. ¿B ajo  p resión  de los program as de 
compliance, pueden  los d irigentes im poner la  ev itac ión  de delitos sin  v io la r la 
in tim idad  de sus em pleados? O  sea, ¿cóm o ponderar sobre la co lisión  de debe
res ex isten te  en tre los deberes de contro l de los em presarios y  la p ro tección  de 
la privacidad  de sus em pleados?79 E sa oposición  entre, po r un  lado, los deberes 
de in fo rm ar y  vigilar, y, p o r otro, los deberes personales, pone de v uelta  en  el 
tapete  el concepto  de persona, recom endando  e laboración  de criterios m ateria
les de restricción  de la im putación  de responsabilidad  en los sistem as de dele
gación  de deberes corporativos.

Pero  n inguno de esos in terrogantes puede tener m ayor im portancia  para  la 
leg itim ación  de los program as de compliance que (d) los m ecanism os de in ten 

76 Rotsch, Thomas. Criminal compliance... ob. cit., pp. 615-616. Seguido por Bock, Dennis. 
Stand der strafrechtswissenschaftlichen Compliance-Diskussion in Deutschland. In: ROTSCH, 
Thomas (Hrg.). Wissenschaftliche undpraktische Aspekte der nationalen und internationalen 
Compliance-Diskussion. Baden-Baden: Nomos, 2012, p. 66.

77 Saavedra, Giovani A. “Criminal Compliance aus brasilianischer Sicht”. In: Rotsch, Thomas 
(Hrg.). Wissenschaftliche und praktische Aspekte der nationalen und internationalen Compliance- 
Diskussion. Baden-Baden: Nomos, 2012, p. 154.

78 Bock, Dennis. Stand... ob. cit., p. 66.
79 Interesantes aportes en Agustina Sanllehí, José R. El delito en la empresa. Barcelona: 

Atelier, 2009, pp. 231 y ss.
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siva  verificación  de la  ap licación  de los derechos fundam entales. En la  línea de 
la  constitucionalización del orden ju ríd ico , institucionalizando deberes entre pri
vados, en tes de E stado  o m ism o que recom ienden  deberes de co laboración  en 
la  re lación  en tre  privados y  en tes de E stado , M atth ias Jestaed t o rien ta  el recu r
so “ in tensivo” a  la  verificac ión  constitucional: “ la  C onstituc ión  no se reduce a 
m ero  derecho  especial (S onderrecht) de las re laciones po líticas, sino  que as
ciende a  un  orden  de valo res penetran te  en  cad a  una  de las re laciones ju r íd i
cas” .80 E sa verificac ión  in tensiva se constituye en  u n  poderoso  instrum ento  de 
lim itación  de los ám bitos de incidencia  de los deberes, reduciendo  los im pactos 
observados en  la  institucionalización  en  los program as de compliance y  las 
p resiones p o r in teg ración  y  cooperación  en  las libertades individuales.

4.3. A título de colofón: reflejos en las organizaciones y en la prestación 
de servicios jurídicos

E sas  son  ap e n as  las  p rim era s  o b se rv a c io n e s  so b re  las  fro n te ra s  d e l 
norm ativ ism o para  la  conso lidación  de un m odelo  racional de regu lación  penal 
de las expectativas económ icas. E n  ocasión  de análisis crítico  de la  A cción  
P enal n. 470 , que ju zg ó  el m ás rum oroso  escándalo  de co rrupción  de la h isto ria  
recien te  en  B rasil, envolv iendo  a algunos de los m iem bros de G obierno  L u la  da 
S ilva, in ten té h acer las p rim eras reflex iones sobre las repercusiones de la  inti
m idación  penal en la  prestación de servicios ju ríd icos:81 desde m i punto  de vista, 
se vehiculó

la idea de que esta intimidación serviría como reacción al poder  
económico de las organizaciones y  a los escándalos de corrupción. 
No parece que sea así de simple. Lo que está en juego es una lógica 
de alineamiento internacional e integración de los mercados por  
medio de la regulación penal, transitando de la represión para la 
prevención. De ahora en adelante, lo que importa a l penalista  es

80 Jestaedt, Matthias. “Phanomen Bundesverfassungsgericht. Was das Gericht zu dem 
macht, was es ist”. In: Das entgrenzte Gericht. Frankfurt: Suhrkamp, 2009, p. 86.

81 Distintas formas de evaluación de la prestación de servicios jurídicos en Campilongo, 
Celso. “Assessoria jurídica popular: falsa promessa?”. Schwartz, Germano (org.) Juridicizagáo 
das esferas sociais e fragmentagao do direito na sociedade contemporánea. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado, 2012, pp. 231 y ss.
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comprender que debe encontrar espacios de actuación profesional 
en las estructuras previas (ex ante) de gobernanza, por medio de los 
programas de gestión empresarial. En lugar de la intimidación, crea
ción de estructuras de incentivo al cumplimiento de los deberes de 
colaboración con el Estado en la prevención a la criminalidad eco
nómica. En vez de la rutina de las condenaciones criminales, com
portamiento estratégico y  gestión de riesgo por medio de procedi
mientos internos de cumplimiento de deber para  protección de la 
organización empresarial, en que la interpretación de las leyes p e 
nales comunique también una descripción bien acabada del orden 
ju ríd ico  del mercado. En ese contexto surge la fig u ra  del nuevo 
defensor penal, inserido en cultura organizacional de diligencia y  
cuidado, lealtad y  sinceridad en la prevención a la crim inalidad  
económ ica.82

C on fundam ento  en la adecuación  constitucional del m odelo  de seguridad 
púb lica  v incu lado  a expectativas económ icas, las hab ilidades profesionales del 
defensor crim inal se desarro llan  a  partir de las posib ilidades de in teracción  fun
cional con o tros sistem as ju ríd ico s  y  con  lo que aprende en  las organizaciones, 
especialm ente en  lo que respecta  a  sus nuevos ro les, com o gestor-negociador, 
que p reserva su reputación  frente a las instituciones y  a  las redes negocíales, 
osten tando  ap titud  ex tra-p rocesal y  conocim ien tos ex tra-juríd icos sólidos y  
crecien tem ente especializados, cada vez m ás tend ien tes al diálogo m ulti-profe- 
sional, superando  el trad ic ional concepto  personalista  del defensor.83 “M ás allá  
de lo perm itido/prohibido en  la  so lución del caso” , continúo en  m i análisis, 

el defensor deberá ‘gobernar’ el conflicto, apuntando los proble
mas da anticipación de punib ilidad  en las diligencias, pudiendo  
sugerir alternativas a la regulación excesiva o asimétrica. De la

82 Saad-D¡n¡z, Eduardo. O novo defensor... ob. cit.
83 En detalles, Saad-Diniz, Eduardo. “Notas sobre a intervengao da mídia no livre 

convencimento e o papel do ‘novo defensor penal’”. In: Pedrina, Gustavo Mascarenhas de 
Lacerda. AP 470. Sao Paulo: LiberArs, 2013, pp. 269 y ss. Cfr. Jahn, Matthias. “Der 
Unternehmensanwalt ais 'neuer Strafverteidigertyp' und die Compliance-Diskussion im 
deutschen Wirtschaftsstrafrecht (Teil I)”. In: Zeitschrift fü r Wirtschaftsstrafrecht und Haftung 
im Unternehmen. 12/2012, pp. 477-520.
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misma forma, si es el caso de deberes demasiado ingenuos —como 
creer que habrá denuncias a las operaciones sospechosas en el 
ámbito interno de la empresa, o que los clientes serían entregados a 
la fisca lización- o que pueden detener el funcionamiento eficiente 
de la empresa.

Y  conclu í escind iendo  dos ám bitos de observación: 
desde el punto  de vista microeconómico, consta de su  form ación  
profesional la habilidad de la adopción, implementación y  certifi
cación de esas estructuras de incentivo. En la perspectiva macro, la 
capacidad de anticipar la política económica, estableciendo los vín
culos con la po lítica  crim inal específica para  la integración del 
mercado .84

E n  c ie r re , c o n  e so s  a rg u m e n to s  in te n té  e x p o n e r  las  f ro n te ra s  d e l 
norm ativ ism o penal fren te a  las estructu ras norm ativas de la  sociedad  eco n ó 
m ic a , o b s e rv a n d o  c ó m o  la s  n u e v a s  fu n c io n e s  d e  la  in fo rm a c ió n  y  la  
institucionalización  de los program as de criminal compliance nos perm iten  
co m prender m ovim ientos de expansión  e in tegración  supranacional p o r m edio  
de las norm as penales.

84 Saad-Diniz, Eduardo. O novo defensor... ob. cit.


