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1. ;Compliance Officers “tras las rejas”?: una introduccion al debate [arriba]

Arrojar la pregunta relativa a si los oficiales de cumplimiento deben responder por
los delitos de su empresa puede activar todas las sefiales de alarma en quienes,
desde ese rol de “ombudsman” del autocumplimiento empresarial, deben soportar
sobre sus espaldas cada vez mayores exigencias. Evidentemente, la pregunta cobra
especial importancia sobre todo a partir de la entrada en vigor de la ley 25.246,
que en su art. 20 bis 4 parr. establece que toda persona juridica regularmente
constituida que resulte sujeto obligado necesita contar con un oficial de
cumplimiento[1]. Asi, cualquier persona que desempeiie las funciones de
Compliance Officer (CO) tiene razones de sobras para pensar que ya suficiente
tiene con las responsabilidades laborales que caen sobre sus espaldas y con los
controles de (y eventuales sanciones impuestas por) la UIF, como para encima
sumar la posibilidad de terminar “tras las rejas”. En este contexto, que un CO
golpee la puerta del CFO de una empresa para exigir el sueldo del CEQ, no parece
ser algo disparatado, si considerados la responsabilidad y los riesgos juridicos que
pesan sobre aquél.

La preocupacion esta sin dudas justificada principalmente por la circunstancia de
que no estamos aqui planteando su responsabilidad por delitos perpetrados de
propia mano por el CO —por ejemplo, cuando es él mismo quien ofrece el soborno
o incorpora al sistema financiero dinero “sucio”—, sino por delitos cometidos por
terceras personas que se hallan sujetas a su vigilancia. Si bien las dificultades
concretas de dar cabal cumplimiento a estos deberes de vigilancia estan
necesariamente atadas al nivel de complejidad de una empresa, ya la mayoria de
las personas juridicas obligadas por la ley de nuestro pais a contar con un oficial de
cumplimiento parten de una estructura medianamente compleja que no hace
sencilla la vigilancia de los subalternos. Esto significa que con la responsabilidad
penal de los Compliance Officers por los delitos perpetrados por sus subalternos se
estara imponiendo un deber juridico-penal, cuyo cumplimiento factico no es nada
sencillo[2]. Las sefales de alarma de la inexigibilidad resuenan en el trasfondo:
ultra posse nemo obligatur.

Cabe advertir —para alivio de los lectores— que todavia ningun tribunal argentino
ha impuesto una pena a un CO en este contexto, ni tampoco el Cédigo penal prevé
un delito de omision de deberes de vigilancia en la empresa que pudiese afectarlo.
Sin embargo, a nivel comparado se observa una fuerte tendencia a descargar sobre
los CO el pesado aparato del Derecho penal. El antecedente mas importante lo
encontramos en la sentencia del Tribunal Supremo Aleman del 17 de julio de 2009:
en un obiter dictum destaca que el Compliance Officer es garante de impedir la
comision de delitos procedentes de la empresa[3]. Pese a las numerosas criticas
que ha originado esta opinidn[4], se trata de una tendencia que parece encontrar
acogida en otros ordenamientos europeos. Tal es asi que en Espaia se discute un
proyecto de reforma del CP que incluye el art. 286 seis, en virtud del cual se
pretende tipificar el delito de omision de los deberes de vigilancia en la empresa.
Si bien segun la redaccion legal este delito sélo puede ser cometido por
administradores o representantes legales o de hecho de compaiiias, en la medida


javascript:SaltoIndice(0);

en que la competencia de vigilancia pueda delegarse emerge aqui el riesgo de que
acabe “cayendo” también el oficial de cumplimiento.

Sintetizando, podemos ver a nivel internacional una fuerte tendencia a gravar a los
CO con deberes juridico-penales, sea con el cometido de controlar a sus
subalternos, sea bajo el contenido de impedir la comision de delitos. Todo esto nos
obliga a pensar que el problema esta al caer en nuestro pais.

2. Razones de la tendencia punitivista [arriba]

Es inevitable que aqui nos preguntemos porqué razon también ahora el Derecho
penal quiere descargar su artilleria sobre los oficiales de cumplimiento. En mi
opinion dos fenomenos explican esto[5].

Al primero de ellos lo denomino “efecto RPPJ” (responsabilidad penal de la
persona juridica). Se acepta ampliamente que para poder hacer responsable
penalmente a una persona juridica resulta necesario acreditar que la comision del
delito en cuestion es consecuencia de una deficiente organizacion empresarial[6].
Por ello, cuando el delito no es el sintoma de un déficit de organizacion sino que
se trata de un hecho aislado cometido por un empleado, la empresa deberia estar
en condiciones de desligarse de responsabilidad penal[7]. De este modo, la
descarga de competencias sobre el oficial de cumplimiento representa una
reversion del proceso botton-up que encarna el modelo de la RPPJ. Esto es,
mientras la tendencia de la RPPJ intenta llevar hacia la cUspide de la empresa los
efectos de los delitos cometidos por los empleados, la atribucion de
responsabilidad penal del CO pretende iniciar el proceso inverso de top-down. Por
este camino parece buscarse la neutralizacidn de la posibilidad de una imputacion
a la persona juridica, a partir de individualizar al concreto responsable del out-put
lesivo de la empresa[8].

El segundo fendmeno podria rotularse “privatizacion del control de la
criminalidad”. Desde diferentes sectores de opinidn se insiste con que el Criminal
Compliance busca hacer participes a las empresas en las tareas detection, reaction
and sanction de la criminalidad corporativa[9]. Con ello, estas tareas que
tradicionalmente eran asumidas monopélicamente por el Estado, ahora son
transferidas parcialmente a los particulares. El fendmeno autorregulatorio en
general y las investigaciones internas y las cooperaciones con el Estado en
particular son algunas de estas manifestaciones[10]. Ahora bien, esta tendencia ha
llevado a asimilar indebidamente (y quiza de modo inconsciente) el rol del
principal responsable de la empresa en prevencion de delitos —esto es, el oficial
de cumplimiento— con el de los agentes oficiales del Estado en este ramo, esto es,
los oficiales de policia o judiciales[11]. Ello carga exageradamente de
responsabilidades al CO, al ampliar considerablemente la fuente de sus deberes de
garante: en definitiva, el origen de las posiciones de garante estaria mas ligado
con su posicién institucional en la empresa —en tanto institucion reconocida por el
Estado para prevenir la criminalidad— que con el modo en que el CO cumple
efectivamente con sus tareas. Tomando aqui la distincion popularizada por
Jakobs[12], la responsabilidad penal del oficial de cumplimiento estaria mas
vinculada a una competencia institucional que a una competencia organizativa[13].
Ello resulta prima facie cuestionable.

3. Alcance de la responsabilidad penal [arriba]
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a. Cuestion previa: competencias generales del Compliance Officer

Para establecer correctamente el alcance de la responsabilidad penal del CO
conviene delimitar, como primera medida, cual es su ambito de actuacion. Por lo
general se entiende que sus areas de trabajo aparecen vinculadas con el disefo, la
implementacion y el control interno del sistema de Compliance[14], competencias
que las resoluciones 1/201 (art. 1) y 121/2011 (art. 6) de la UIF caracterizan a su
vez en los siguientes términos: “velar por la observancia e implementacion de los
procedimientos y obligaciones establecidos en virtud de esta resolucion y de
formalizar las presentaciones ante la UIF”. Mas alla de estas caracterizaciones
generales, la delimitacion de las concretas competencias del CO sigue siendo un
problema en la praxis y la teoria del Derecho penal. Ello obedece principalmente a
que no todas las industrias cuentan con marcos regulatorios detallados en los que
aparezcan claramente delimitadas las obligaciones del CO[15]. Por ello, la escasa
regulacion obliga a atenerse en la mayoria de los casos a lo dispuesto por el
concreto contrato laboral[16]. En definitiva, es alli donde aparece el nucleo de
actividades asumidas.

Uno de los pocos casos en los que las obligaciones concretas del CO aparecen
detalladas lo encontramos en el ambito del lavado de activos y de la financiacion
del terrorismo. Entre las numerosas obligaciones establecidas en el art. 7 de la
resolucion 121/2011 de la UIF cabe mencionar aqui las siguientes[17]:

a) Velar por el cumplimiento de las politicas establecidas por la maxima autoridad
del Sujeto Obligado.

b) Disefar e implementar los procedimientos y controles, necesarios para prevenir,
detectar y reportar.

c) Disefar e implementar politicas de capacitacion formalizadas a través de
procedimientos de entrenamiento y actualizacion continuos.

d) Analizar las operaciones realizadas para detectar eventuales operaciones
sospechosas.

e) Formular los reportes sistematicos y de operaciones sospechosas.
f) Dar cumplimiento a los requerimientos efectuados por la UIF.

g) Controlar la observancia de la normativa vigente en materia de prevencion de
lavado de activos y financiacion del terrorismo.

h) Asegurar la adecuada conservacion y custodia de la documentacion.
i) Prestar especial atencion al riesgo que implican las relaciones comerciales.

Ahora bien, es posible reconducir este listado asistematico de competencias a dos
grandes roles que detenta el CO: por un lado, capacitar a la empresa para estar en
condiciones de cumplir la ley y, por el otro, reportar irregularidades[18].

El primer grupo de competencias esta integrado por varias actividades que van
desde las mas genéricas, como ser el adecuado diseiio de programas de
cumplimiento[19] y de procesos de gestion, hasta las mas concretas como la



capacitacion de los empleados de la empresa[20]. El control del adecuado
funcionamiento y de la efectiva aplicacion de los programas de cumplimiento
también debe ser incluido dentro del rol de la capacitacion de la empresa, puesto
que si bien no esta orientado directamente a la capacitacion, se trata de una
instancia de verificacion del éxito de estos procesos. En este sentido, la empresa
estara capacitada para minimizar los riesgos penales en la medida en que cuente
con recursos humanos y estructuras y procesos internos idéneos.

Por su parte, la transmision de informacion a los superiores o, en su caso, a las
autoridades sobre la posible comision de un delito de corrupcion (por ejemplo,
cuando se advierte el pago de viaticos excesivos a funcionarios publicos
extranjeros en la negociacion de un contrato publico) o de la posible comision de
un delito de lavado (por ejemplo, una operacion sospechosa) debe interpretarse
como una competencia precautoria por excelencia. Aqui el CO, con independencia
de la concreta probabilidad de que se haya o se esté cometiendo un delito, debe
informar sobre cualquier actividad sospechosa. Puede decirse que aqui el CO es
quien da la sefal de alarma y por tanto asume una funcion de whistleblowing[21].
Ahora bien, pese a que de este modo el CO podria contribuir a interrumpir
potenciales cursos delictivos, vale la pena aclarar que ello no implica que le
competa impedir directamente la comision de delitos. De ello se van a encargar las
personas reportadas: en su caso, personas con verdadero poder de decision en la
gestion empresarial y las autoridades competentes[22].

b. Responsabilidad penal del CO por hechos de terceros

Uno de los temas que mayor discusion ha generado en el ultimo tiempo en la
doctrina es si y, en su caso, en qué medida corresponde atribuir responsabilidad
penal al CO por hechos de terceros. En esta constelacion un empleado es quien ha
pagado el soborno o incorporado al sistema financiero dinero “sucio” y por tanto la
cuestion que se plantea aqui es si también debe hacerse responsable al CO por
haber participado directamente en el hecho o por haber omitido medidas
destinadas a impedir su comision, por ejemplo, la vigilancia debida. Que el CO
pueda acabar recibiendo una pena, va a depender en estos casos de como sea
construido el titulo de imputacion y de cuan relevante haya sido su aporte o su
omisién para el delito cometido por el tercero. Por ello, lo primero que debe
hacerse es aclarar que para estos supuestos es posible imaginar dos titulos
diferentes de imputacion (uno de caracter independiente y otro derivado)[23],
cada uno de ellos con sus respectivos problemas y desafios.

En primer lugar, cabe plantear la posibilidad de que el titulo de imputacion del CO
sea independiente al del sujeto que cometié el delito, sin perjuicio de lo cual deba
responder también en caracter de autor de ese hecho. La estrategia seguida para
ello consiste en reconocer la existencia de un deber especial de impedir la
comision de delitos derivados de la concreta actividad empresarial, de tal manera
que detentaria el oficial de cumplimiento un deber de garante, cuya infraccion
daria lugar a una responsabilidad en comision por omision[24]. De esta manera,
tanto el empleado como el CO serian autores del delito de lavado o de corrupcion,
aunque este ultimo hubiese realizado el tipo por via omisiva.

Este modo de construir el titulo de imputacion se aprecia, en mi opinion, en el
obiter dictum del BGH. Alli, el tribunal senala que a los oficiales de cumplimiento
“...les correspondera por lo general un deber juridico-penal de garante en el
sentido del § 13. 1 StGB, consistente en evitar aquellos delitos de miembros de la
empresa que estén relacionados con la actividad de ésta”[25]. Con todo, el



argumento de una comision por omision en estos términos resulta poco resistente a
la critica.

Su principal problema aparece ya con la premisa mayor: la existencia de una
posicion de garante[26]. En el fondo, esta premisa parece sustentarse en una idea
bastante extendida que busca caracterizar al CO como aquél sujeto encargado de
garantizar la absoluta adecuacion legal del actuar de la empresa. Asi, se alude a
que su ambito de tareas es impedir infracciones a la ley, especialmente delitos,
que proceden del actuar de la empresa y que pueden traer graves perjuicios por la
pérdida de reputacion y los riesgos de incurrir en responsabilidad juridica[27]. Esta
vision del rol del CO como sujeto encargado de velar por la legalidad (;absoluta?)
en la empresa, pareciera verse favorecida por un sector de la doctrina y la
regulacion al momento de ensalzar la necesidad de su independencia y su
imparcialidad dentro de la empresa. Ahora bien, aun cuando el rol del CO es
fundamental para que la empresa esté en condiciones de adecuarse a las
exigencias de la ley, no puede olvidarse que su funcion es eminentemente técnica,
mas no “cuasi-policiaca”[28]. Su rol como gestor de riesgos en un sector especifico
de la actividad empresarial no puede traducirse en un rol de impedir directamente
la comision de delitos[29]. De ello da clara cuenta la misma regulacion que
comentamos anteriormente, que omite por completo la imposicion de un deber de
impedir infracciones a la ley. El CO solamente esta obligado a capacitar a la
empresa en el cumplimiento normativo y a reportar irregularidades. Vemos asi que
la normativa asigna al oficial de cumplimiento tareas mucho mas modesta y que
solo indirectamente tienden a influir en la disuasion de la criminalidad
empresarial. Asi, la idea de una posicion de garante del CO de evitar delitos
procedentes de los dependientes de la empresa resulta poco plausible[30] [31].

Por su parte, la atribucion de responsabilidad penal por los delitos cometidos por
un tercero puede tener lugar por la via de la participacidén[32]. Se trata aqui, a
diferencia de la casuistica anterior, de la construccion de un titulo de imputacion
derivado de la infraccion de un deber primario imputable al autor. En este caso, el
principal competente por el delito es el empleado que pago el soborno, mientras
que la responsabilidad del CO vendria a estar sujeta a si el incumplimiento de sus
funciones constituyd un aporte relevante para la configuraciéon del hecho principal.
En esta constelacion no tendriamos dos titulos de autor, sino uno solo (el
correspondiente el empleado ejecutor de la accidn tipica) y la responsabilidad del
CO aparece solo como una derivacion de esa infraccion primaria del sobornante (en
caso de un delito de cohecho).

Estructuralmente, resulta relativamente sencillo fundamentar la imputacion del
CO como participe en aquellos casos en los que, existiendo una operacién
sospechosa o irregularidades, no se procede a reportar[33]. En este supuesto el
reporte resulta idonea ex ante para obstaculizar un curso delictivo en marcha y por
ello puede reconocerse un “acoplamiento estructural” entre la omision de reporte
y el posterior delito cometido por el empleado. Dentro del rol de capacitar a la
empresa para el cumplimiento normativo, la estructura de imputacion en forma de
complicidad resulta viable respecto a la falta de control interno sobre el correcto
funcionamiento de los procesos internos y del acatamiento de las politicas
internas. La omisién del oficial de cumplimiento de verificar que el sistema de
Compliance funcione correctamente puede tener una incidencia directa en el
fracaso de los mecanismos de prevencion del delito cometido y asi facilitar la
comision de otros delitos. Aqui también la estructura de acoplamiento[34]
requerida para la responsabilidad del participe resulta clara.



Sin embargo, resulta cuestionable atribuirle responsabilidad a titulo de complice
cuando su deber incumplido esté referido al disefio de autorregulaciones y a la
capacitacion de los recursos humanos[35]. Aun cuando en estos casos la conexion
causal entre este incumplimiento y la realizacion del posterior delito no se
encuentre per se excluida, la estructura de acoplamiento requerida no parece
solida. Entremedio de la omision de capacitar debidamente a los empleados o de
disenar autorregulaciones idoneas y la concreta comision de un delito corporativo
se incorporan innumerables riesgos ajenos al CO, capaces de interrumpir el nexo
de imputacion con el hecho principal. En este sentido, resulta cuestionable
pretender imponer la pena del complice al CO que simplemente ha redactado
incorrectamente un programa de cumplimiento. Del mismo modo, las actividades
de capacitacion de la empresa representan puestas en peligro muy lejanas para los
intereses que se compromete la empresa a mantener indemnes y por ello falta
estructuralmente un acoplamiento con la accion delictiva principal. En verdad, una
fundamentacion de la responsabilidad penal en estos términos solo podria hacerse
mediante teorias de la participacion de corte subjetivo, algo que en medio del
reinado de teorias objetivo-materiales parece poco convencional[36].

. Responsabilidad penal del CO por hechos propios

En este segundo grupo de casos, ya no nos preguntamos si el CO debe responder
por el delito cometido por un tercero sino por los delitos cometidos “por sus
propias manos”. Nadie se atreveria a dudar de ello respecto a aquellos casos en los
que es el mismo CO quien realiza la accion descripta por el tipo penal. Basta con
pensar en aquellos casos en los que quien favorece ilicitamente a un competidor u
ofrece algun beneficio economico a un funcionario publico. Desde luego que aqui
su responsabilidad como autor de estos delitos es obvia. Sin embargo, lo que no
parece ser tan obvio es si tendria sentido crear un delito de incumplimiento de sus
deberes relativos a la capacitacion de la empresa y al reporte de irregularidades y
en ese contexto si deberia responder como autor de ese delito[37]. Planteado de
otra forma: ;cabe plantear su responsabilidad penal por incumplir con sus roles,
independientemente de la comision del delito por un tercero? O dicho aiin de modo
mas claro: ;Podemos imponer una pena al CO, por ejemplo, exclusivamente por no
reportar una irregularidad o por no controlar que el sistema de compliance
funcione correctamente? En este Gltimo caso nos preguntamos si el CO puede ser
autor de un delito auténomo consistente en omitir los deberes inherentes al cargo
que se orientan a prevenir la criminalidad empresarial[38].

La cuestion no resulta baladi, mas ain cuando la reforma comentada del Derecho
espanol (art. 286 seis) apunta a criminalizar el mero incumplimiento de los deberes
de vigilancia, con cierta independencia de si luego efectivamente se consuma el
delito. Con todo, en nuestro ordenamiento juridico no existe un delito de omision
pura que tipifique este tipo de conductas, de tal manera que el mero
incumplimiento de los deberes impuestos por el art. 7 de la resolucion 121/2011 de
la UIF no hace al CO acreedor de una penay a lo sumo fundamentaria una sancion
administrativa[39].

Ahora bien, dada la tendencia internacional que observamos no resulta estéril
hacer aqui un breve excurso de lege ferenda sobre la idoneidad o no de introducir
semejante figura delictiva[40]. La fundamentacioén del injusto de la omision de
reporte de irregularidades no parece plantear prima facie problemas politico-
criminales insalvables. El solo hecho de no reportar la existencia de circunstancias
que dan indicios de comision de un delito representa en si mismo un peligro
concreto para los bienes juridicos, en la medida en que el cumplimiento del deber



habria impedido seriamente el hecho del tercero. Mas problematica resulta, en
cambio, la opcion de criminalizar la omision de brindar la capacitacion requerida o
el mal disefio de un programa de cumplimiento. Dado que se trata de conducta con
una remota posibilidad de poner en peligro los concretos bienes juridicos, la
prohibicion acabaria sustentada en un mero peligro abstracto, con todos los
inconvenientes de fundamentacion que trae aparejado este tipo de delito.

4, Breves reflexiones en torno a las transferencias de competencias en la
relaciéon “érgano de administracién-oficial de cumplimiento” [arriba]

Dentro del marco regulatorio que incide sobre la actividad del CO, la ley 25.346
(art. 20 bis) y ciertas Resoluciones de la UIF[41] contienen una de las disposiciones
mas controvertidas y que mayores problemas practicos arroja al requerir que el
oficial de cumplimiento forme parte del 6rgano de administracion. Por empezar,
este precepto resulta particularmente extrano en los marcos regulatorios que se
aprecian a nivel comparado, pero especialmente resulta poco comprensible en la
praxis empresarial argentina[42]. A primera vista, esta regulacion viene a
contramarcha de la independencia que se pretende del CO[43] para que vele por el
cumplimiento legal general de la empresa[44]. Pero ademas, como advierte
correctamente Blanco[45], esta regulacion pone a las empresas ante una disyuntiva
que dentro de ciertas circunstancias puede resultar altamente problematica: o el
empresario integra a su directorio al CO o asigna el cargo de CO a un miembro del
directorio. En caso de elegirse el primer camino saltan a la vista las dificultades de
integrar al principal 6rgano de direccion de la empresa a alguien ajeno,
constituyendo ello una injerencia desproporcionada en el funcionamiento interno
de la empresa. Los “nubarrones” no se despejan si se adopta la segunda
alternativa, puesto que la mayoria de las veces ningiin miembro del directorio esta
a la altura de los conocimientos técnicos que se requieren de un CO[46]. Ello ha
obligado a un desdoblamiento bastante particular dentro de las empresas
argentinas de los roles de “oficial de cumplimiento” —miembro del érgano de
administracion y CO puramente nominal ante los registros oficiales— y del
“compliance officer”, quien efectivamente cumple con las funciones que son
propias del encargado del sistema de Compliance. Ante esta tercera alternativa la
empresa procede a transferir las competencias de coordinacién general del sistema
de Compliance hacia una persona técnicamente capacitada. A los fines expositivos
distinguiré aqui entre CO nominal y CO real[47].

Esta anomalia a la que empuja la defectuosa regulacion argentina arroja ademas
nuevos problemas al ya complejo mundo de la transferencia de competencias
(juridico-penalmente relevantes) —y por ello también de responsabilidades—
dentro de la empresa. Esto significa que no sélo cobra relevancia la pregunta
acerca de si el CO nominal detenta una competencia originaria 0 una competencia
transferida, sino también el caracter y el alcance de la competencia transferida en
una segunda instancia al CO real.

En industrias altamente reguladas —especialmente en el sistema financiero—,
donde el desdoblamiento de las funciones del encargado de compliance ha
proliferado notablemente, las posibles repercusiones de este proceder parecen
haberse advertido (jpeligrosamente!) solo de modo parcial. Cuando, dando
cumplimiento a lo dispuesto por la ley 25.346 y las Resoluciones UIF, se instituye
como CO nominal a un determinado miembro del directorio, la ulterior
transferencia de esa competencia al CO real no puede librar al transferente de
todo tipo de responsabilidades respecto del transferido. En mi opinion, aqui se
produce en sentido estricto lo que acertadamente caracteriza Raquel Montaner
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como delegacion de competencias[48]. Es decir, no se trata de un supuesto de
asignacion de responsabilidad, en el que el asignatario constituye el cimulo total
de competencia en un determinado ramo, sin retener ninguna en su poder[49]. A
diferencia de ello, en este supuesto la delegacion de competencias que hace el CO
nominal en favor del CO real produce una auténtica transformacion de los ambitos
de responsabilidad de ambas partes: se traspasan al delegado determinadas
funciones, facultades de decision y obligaciones de gestion, mientras que el
delegante retiene deberes residuales de seleccion y de vigilancia o control[50]. Por
ello, la alternativa que muchas empresas encuentran para evadir la desafortunada
regulacion legal no implica que el CO nominal se saque de encima el problema con
la simple transferencia.

De lo anterior cabe inferir que la reconfiguracion de esferas de derechos que trae
consigo la delegacion, coloca al CO nominal[51] en una situacion en la que se
encuentra todavia obligado a hacer una seleccion adecuada del delegante y
ademas a vigilar[52] que éste desempeiie correctamente la tarea delegada. Con
otras palabras: antes (de) y durante la delegacion el CO nominal debe asegurarse
de que las capacidades técnicas y el desempeiio de la persona que vaya a
suplantarlo estén a la altura de lo esperable para el cargo. De alli que las
responsabilidades del CO nominal no acaben con la transferencia. En este sentido,
no parece descabellado plantear la posibilidad de que el delegante acabe
respondiendo como complice en aquellos casos en los que la incompetencia del CO
real —no advertida negligentemente por el CO nominal— ha contribuido de manera
inequivoca a la comision de un delito de lavado o de corrupcion[53]. Aunque
evidentemente la construccion del titulo de imputacion penal descansa todavia hoy
en la penalistica sobre bases teoricas poco solidas.

5. Conclusiones [arriba]

Las reflexiones anteriores han tenido como principal cometido poner sobre el
tapete algunos de los principales interrogantes que surgen en torno al alcance de
la responsabilidad penal del CO ante la comision de ilicitos en el marco de la
actividad empresarial. Lejos de agotar la discusion, se pretende por el contrario
marcar los principales problemas que debe afronta todo oficial de cumplimiento en
su quehacer cotidiano[54]. En este marco, se aprecia que si bien actualmente en la
Argentina la pregunta por la responsabilidad penal del CO todavia resulta
prematura, las tendencias internacionales advierten de la creciente importancia en
el debate del Criminal Compliance. En las Gltimas décadas los encargados de
Compliance (especialmente) en el sector financiero han podido apreciar cémo
paulatinamente sus responsabilidades dentro de la estructura de la empresa iban
aumentando al mismo ritmo en que aumentaba la gravedad de los riesgos juridicos
implicados en su actuacion[55]. Ello explica —como pudo apreciarse— que se
intente justificar un deber de garante de impedir delitos, como asi también la
propuesta de introducir un delito autonomo de infraccion de deberes de vigilancia
empresarial (art. 286 seis del proyecto de reforma espanol). En este sentido, la
posibilidad de imponer una pena privativa de libertad cambia radicalmente el
panorama para cualquier empresa.

Frente a estas tendencia desmesuradas es necesario hacer esfuerzos direccionados
a delimitar aquellos ambitos en los que parece razonable hacer responsable
penalmente al CO. Ello significa que la atribucién de responsabilidad penal del CO
no deberia quedar descartada, especialmente en aquellos casos en los que aquél
ha realizado dolosamente un aporte esencial para la comision de un delito
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empresarial, gracias v. gr. a la falta de reporte de irregularidades o a la falta de
verificacion del correcto funcionamiento de los procesos internos.

Todavia la legislacion argentina no ha reconocido un deber de garante que recaiga
sobre el CO y que consista en impedir delitos en la empresa. Tampoco se castiga la
mera omision de los deberes del CO impuestos por la resolucion 121/2011 de la
UIF. En estos casos solo cabria una responsabilidad administrativa. Ahora bien, de
pensarse en la introduccion del régimen penal, ello solo podria hacerse respecto a
conductas capaces de poner seriamente en peligro concretos bienes juridicos[56].

Segun se expuso supra, conforme al ordenamiento juridico-penal vigente
solamente cabria plantear una responsabilidad penal del CO por hechos propios
cuando sea él quien personalmente comete el delito, a la vez que también resulta
posible el castigo por complicidad en el delito cometido por el empleado, cuando
la comision del delito fue favorecida por la falta de reporte de las irregularidades o
por la falta de control o por el deficiente control. Sin embargo, la posibilidad de
responder por complicidad parece sumamente discutible en los casos de estricta
capacitacion de la empresa (capacitacion de los empleados y disefo de las
autorregulaciones)[57].

Por Gltimo, se espera que este trabajo ayude a los CO y empresarios a tomar
conciencia sobre los concretos riesgos penales que se derivan de su actuacion. Ello
deberia incentivar al 6rgano de administracion de la empresa a fortalecer en su
puesto al CO para neutralizar en la mayor medida de lo posible los incipientes
riesgos penales. Ademas, con ello se intensifica la necesidad de “profesionalizar”
el cargo de CO, puesto que la Unica manera de conjurar una eventual
responsabilidad penal es contando con encargados de compliance dotados de
conocimientos y capacidades técnicas 6ptimas[58].

Notas [arriba

* Texto de la conferencia pronunciada el 30 de agosto de 2014 en las Jornadas
Internacionales “Responsabilidad penal de la empresa y del Compliance Officer”,
co-organizadas por la Universidad de San Andrés y CRIMINT.

** Profesor a tiempo completo de la Universidad de San Andrés y Coordinador
General de CRIMINT.
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