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Resumo:

Neste artigo, sdo expostas as fronteiras do normativismo penal frente as estruturas
normativas da sociedade econdmica, observando como as novas fungdes da
informacdo e a institucionalizagdo dos programas de criminal compliance nos
permitem compreender movimentos de expansdo e integracdo supranacional por
meio das normas penais.
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Abstract:

The aim of this paper is to depict the criminal normativism frontiers, facing
the normative structures of the economic society and observing how the new
information functions and institutionalization of criminal compliance programs
allow us to comprehend the expansion’s movement and supranational integration
concerning to criminal norms.
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Quando ainda um “menino” na Faculdade de Direito, a vida me presenteou
com a oportunidade de ser estagiario do Antonio Augusto. Revendo minhas memdrias,
encontrei o Oficio com que ha quase dez anos (19.02.04) me dirigi ao Senhor Diretor
e pedi o desligamento das atividades de estagio: “Encerro neste oficio todas as ricas
e fecundas experiéncias que se me afiguraram e a imensa honra de haver participado
ativamente da eclaboracdo dos fasciculos de nossa Revista ¢ do Relatorio Anual de
Atividades, somados pela Assessoria de Imprensa. Ao ensejo, saliento a necessidade de
incentivo e investimento neste importante Setor, carente de respaldo e reconhecimento
de nossa Faculdade para melhor desempenho de suas atividades. Nao fosse o espirito e
a nobreza académica do Senhor Antonio Augusto Machado de Campos Neto, a quem
rendo minhas sinceras homenagens, muito mais pela ternura e humildade no trato do
que pelas refinadas qualidades intelectuais, e de quem esta Faculdade ¢ tributaria dos
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merecidos louros; foi um verdadeiro anjo protetor por entre as experiéncias mais plurais
que um homem pode em sua vida experimentar. Fica meu agradecimento a este servidor
exemplar, de maos dadas com a saudade e com os melhores sentimentos marcados por
uma forte lembranga”. Ja feito professor em Ribeirdo Preto, dedico-lhe estes estudos com
0s mesmos sentimentos. Muito obrigado, Augusto!

1. Introduccion

Las fronteras del normativismo en derecho penal se inmiscuyen en las
comunicaciones sobre la estructura normativa de la sociedad,' donde el delito y la
pena van adquiriendo sentido en la misma medida en que son sefialados, practica y
cotidianamente, los &mbitos de libertad de las personas y su consecuente responsabilidad.
“El concepto funcional de norma, como expectativa estable y contra-factica de
comportamiento, presupone la toma de decision sobre la obediencia o no de la norma,
si ella llena adecuadamente o no su funcion regulativa. De alli se deducen las demas
caracteristicas esenciales de la norma, como la derivacion procedimental de legitimidad
o la composicion de elementos de grandeza moral, ademas es claro, de las expectativas
de sancion y todas las consecuencias (simbdlicas) que pueden ser derivadas, sea para la
estabilizacion del incierto, sea para dimensionar el futuro”.? Cuando se ponen en cuestion
los comportamientos econdémicos, no solamente la economia puede observar las formas
de alocacion eficiente frente a las normas penales, sino que también el derecho penal
manifiesta capacidad de regular el comportamiento de los agentes economicos, y, por
lo tanto, el funcionamiento del mercado, asi como formula un sistema de imputacion
de responsabilidad a las libertades econémicas. Observar las fronteras del normativismo
significa entonces comprender los vinculos posibles entre las normas penales y el
funcionamiento del mercado.?

En una realidad mundial en la que las ventajas de la eficiencia alocativa
pone en jaque la capacidad de regulacion estatal del funcionamiento del mercado, las
nuevas funciones de la informacion inducen al desarrollo del sistema penal de proteccion
de la comunicacion e imposicion de deberes de colaboracion con el Estado. El debate
de las nuevas funciones de la informaciéon se da en funcién de un contexto mundial,

' JAKOBS, Ginther. System der strafrechtlichen Zurechnung. Frankfurt: Vittorio Klostermann, 2012. p. 14.

2 SAAD-DINIZ, Eduardo. Inimigo e pessoa no direito penal. Sdo Paulo: LiberArs, 2012. p. 54 y ss.

3 “Tipos completos de negocios y ramos de la economia pueden solamente florecer porque la jurisprudencia
penal estima que todavia es legal un comportamiento econdémico que no es totalmente serio, tal como ilustra
el ejemplo del sistema comercial de donaciones: éste seguramente no podria existir en la misma magnitud
que actualmente tiene si el Tribunal Federal aleman hubiera reconocido un deber de informar sobre el monto
que se destina a los gastos, monto que frecuentemente es exorbitante”, TITEDEMANN, Klaus. Derecho
penal y nuevas formas de criminalidad. Trad. Manuel Abanto. Lima: Grijley, 2009. p. 187-188.
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desde la trasplantacion de international legal standards de responsabilidad penal y
gobernanza global que exigen la flexibilizacion de ordenamientos juridicos, estimulando
la integracion supranacional por las vias también de normas penales. Integracion, tal
cual lo concibio Niklas Luhmann, se entiende por el proceso de “limitacion reciproca
de grados de libertad de los sistemas”.* En el ambito penal, sin embargo, ese proceso
choca con sus limites de legitimacion.’ Para demostrarlo, haremos una observacion
de los movimientos de expansion de las normas penales y sus posibles aportes en la
verificacion de los international legal standards, para después discutir como las nuevas
funciones de las informaciones impusieron dudosas practicas de simetrizacion en el
derecho penal, buscando eficacia en la regulacion de los regimenes de transparencia de
informacion, ademas de la institucionalizacion de nuevos mecanismos para prevencion de
la criminalidad fundamentados en deberes de colaboracion con el Estado. Finalmente, a
titulo de colofon, seguiran algunos de los reflejos mas relevantes de esas discusiones en
las organizaciones y en la prestacion de servicios juridicos.

2. Movimientos de expansion de las normas penales

Disfrutando de amplio reconocimiento entre los penalistas, Jesus-Maria
Silva Sanchez elaboro, atn en los afios ‘90, un concepto analitico de elevada capacidad
explicativa con respecto a la posibilidad de identificar movimientos de expansion del
derecho penal y los desarrollos de la politica criminal en las sociedades post-industriales.
Su trazo mas distintivo, como no podria ser de otra manera, esta centrado en los reflejos
de la globalizacion econdmica y de la integracion supranacional en la dogmatica juridico-
penal. Esa integracion no necesariamente traeria mejores niveles de auto-comprension
dogmatica, poniendo en riesgo la politica criminal garantista y flexibilizando las formas
tradicionales de imputacion de responsabilidad.® De forma analitica, ese movimiento de
expansion de las normas penales conducido por la globalizacién econdémica se permite
verificar bajo algunas caracteristicas esenciales: (1) orientacion a la eficacia prdctica de
las medidas de prevencion a la criminalidad econémica, derivadas de exigencias politicas
para la lucha contra la criminalidad transnacional; (2) la puesta en peligro de los intereses
juridicos esenciales tiene naturaleza efectivamente lucrativa, trayendo como consecuencia

4 LUHMANN, Niklas. Organizacién y decision. Trad. Dario Rodriguez. México: Herder, 2010. p. 127.

5 “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 condicion de libertad”, PAWLIK, Michael. Teoria de la ciencia del derecho penal.
Trad. Eduardo Saad-Diniz y Cecilia Marcela Ugartemendia. Cuadernos de Politica Criminal, n. 106/2012,
p. 22.

¢ SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. 4 expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 97.
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delitos econdémicos cuya regulacion juridica es todavia insuficiente y dogmaticamente
poco desarrollada; (3) la insuficiencia dogmatica a veces se refleja en tendencias netamente
punitivistas, o, en palabras de Silva, “si a eso se adiciona el evidente déficit de aplicacion
(Vollzugsdefizit) de la legislacion penal en dichos ambitos, dada la magnitud de la tarea
asumida, parece razonable pensar que la menor certainty de la consecuencia juridico-penal
(o, en otras palabras, el inevitable cardcter selectivo de la represion) se vea compensada
con una mayor severity de la misma (esto es, con un refuerzo de los aspectos simbolicos
de la sancion)”; y, por fin, (4) la naturaleza transnacional propia de la “integracion”, que
hace que la influencia de la common law sea incontornable.”

Entonces, la expansion de las normas penales pertenece a un movimiento
de integracion politico-criminal de las leyes penales desde arriba, produciendo normas
penales u orientaciones marcadas por una politica criminal de control de contingencias
economicas. No obstante, esas tesis alineadas a una orientacion politico-criminal sufren
de una cierta infra-complejidad. Su relativizacion teérica, forzada por el pragmatismo
economico y la pérdida de consistencia del referencial sistémico,® condenan las normas
penales a niveles intolerables de indeterminacion y falta de identificacion precisa de lo que
sea la interpretacion politico-criminalmente orientada. ;Que seria esa politica criminal?
(La propia politica considerada en cuanto sistema diferenciado? ;Una politica publica,
que conjuga referencial axiologico y programa politico de seguridad? ;O atin una politica
juridica, en el sentido mas kelseniano de la acepcion, que implementa’ la interpretacion
del derecho?

Aunque Klaus Tiedemann piense que la integracion seria importante para
la unificacion en la dogmatica de matriz alemana, que ejerceria el rol de restriccion de la
punibilidad,'® en ese ambito, Silva trae relevantes aportaciones criticas. Principalmente,
la politica criminal estd limitada al ambito de lo “disponible”, justificando la necesidad
de criterios materiales de control racional para justificar la imposicion de pena frente
a una violacion normativa: de las alternativas posibles de interpretacidn, ;esa es de
facto la menos lesiva? ;el interés protegido se superpone al interés lesionado? Lo que

7 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansdo... op. cit., p. 98-100.

8 La representacion sistémica del discurso juridico-penal tradicional estaria inmersa en “terminologias de
fachada”, cuyo rendimiento seria insuficiente para la organizacion racional y construccion cientifica del
sistema del derecho penal, PAWLIK, Michael. “Strafrechtswissenschaftstheorie. In: PAWLIK, Michael;
ZACZYK, Rainer (Hrg.). Festschrift fiir Giinther Jakobs, 2007, p. 473-474.

®  ROXIN, Claus. “Die Strafrechtswissenschaft vor den Aufgaben der Zukunft”. In: ESER, Albin et al (Org.).
Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000, p. 387 y ss.

10 TIEDEMANN, Klaus. “Der Allgemeine Teil des Strafrechts im Lichte der européischen Rechtsvergleichung.
In: Festschrift fiir Lenckner, Miinchen, 1998, p. 433-434. No parece, sin embargo, que la conclusion de
Silva sea tan disonante: “lo mas probable sera la adopcion de tratados de uniformizacion, también en temas
de Parte General, acompaiiados de esfuerzos para garantizar de hecho una aplicacion la mas homogénea
posible de los mismos”, SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo... op. cit., p. 108.
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propone Silva, en verdad, puede avanzar un tanto mas alla de las tendencias politico-
criminales, y eso especificamente a partir del necesario interrogante sobre la capacidad de
integracion eficiente de garantias en las normas penales. “Partiendo de una vision estricta
del significado de la eficiencia econdmica, entiendo”, dice Silva, “que no cabe justificar
metodologicamente que ésta sea el Gnico fin o el fin superior de la politica juridica”.! La
interpretacion de las normas penales no se reduce a abstracciones de naturaleza politica,
y encuentra en la persona sus limites ontologicos y en los derechos fundamentales sus
limites normativos, entendidos como frontera infranqueable de las consideraciones de
eficiencia, “donde se encuentra el limite normativo-valorativo de las consideraciones de
eficiencia y como (desde qué premisas) puede construirse” la interpretacion de las normas
penales.

La falta de consistencia sistémica de las soluciones de politica criminal
“justas y adecuadas a casos concretos” promoveria, en verdad, contextos juridicos de
inestabilidad normativa. O, como asi criticado por Ralf Dreier, el comportamiento decisorio
apenas acumularia soluciones justas, que, sin embargo, serian meramente parciales en
relacion al sistema (7Teilsystemgerechtigkeit).'> En términos sistémicos, la cuestion se
explica de la siguiente forma: la perspectiva politico-criminal no logra promover una
apertura cognitiva que dinamice el cierre operacional del sistema; en vez de eso, lo deja
vulnerable a aperturas a la politica de la sociedad. “Las dificultades combinatorias de las
estructuras normativas y de la comunicacion de la represividad afectan la diferenciacion
funcional (en relacién al ambiente) y el perfeccionamiento del sistema juridico-penal,
pervirtiendo sus finalidades y su potencia de intervencion punitiva frente a la ‘corrupcion’
de los codigos que diferencian la reaccion penal”.!3 En esa delicada relacion del derecho
penal con la politica, los movimientos de expansion de las normas penales traerian el
riesgo de una ilimitada desdiferenciacion, en nombre de “intereses directos del Estado”
en la dinamica interna del sistema juridico-penal.'* “Peor que eso es la produccion de
discurso juridico-penal que deja vulnerable la auto-comprension del derecho penal, rehén
de sus propios principios y de la estructura politica y social del Pais”.!’

Por otra parte, si las normas penales se alejan de la influencia politico-
criminal y se alinean mas al normativismo, lo injusto (Unrechf) asumiria la primacia de la
interpretacion y el concepto de persona informaria el sentido del sistema juridico-penal,
incluso como proyeccion al futuro: “(...) la categoria de un injusto independiente de la

' SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Politica criminal y persona. Buenos Aires: Ad Hoc, 2000. p. 33 y ss.
DREIER, Ralf. Zu Luhmanns systemtheoretischer Neuformulierung des Gerechtigkeitsproblems. In:
Rechtstheorie, 5, 1974, p. 189 e ss.

13 Con referencia a Marcelo Neves, SAAD-DINIZ, Eduardo. Inimigo e pessoa... op. cit., p. 91.

4 TAVARES, Juarez. Teoria do crime culposo. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 187.

15" SAAD-DINIZ, Eduardo. Inimigo e pessoa... op. cit., p. 92.
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culpabilidad tiene su relevancia en primer término alli donde no se trata de la consecuencia
juridica ‘pena’ — es decir, del castigo de un hecho ya cometido —, sino donde se esta ante la
cuestion de si frente a un autor que se dispone a poner en peligro bienes juridicos ajenos,
se deben tomar medidas de defensa, es decir, donde la meta del acto coactivo de que se
trata es de naturaleza preventiva™.'®

Tomando por base esa nueva diferenciacion del injusto penal, se crean los
medios dogmaticos suficientes para encargarse de padrones igualmente diferenciados
de seguridad cognitiva, especialmente anticipando, preventivamente, reacciones pre-
delictivas y perfeccionamientos de las normas de conducta. Haciendo hincapié en esos
presupuestos teoricos, se puede operar la necesaria revision de los presupuestos de
legitimacion constitucional de regulacion penal de los comportamientos econdomicos, a
fin de superar “los déficits democrdticos de las instituciones surgidas en los procesos de

integracion”'’

supranacional en los movimientos de expansion de las normas penales. Asi
también las combinaciones posibles entre los codigos punible/no-punible (desarrollados
originalmente desde una orientacion sistémica por Hans Theile)'® ganan mayor capacidad
de rendimiento (Leistungsfihigkeit) y legitimacion democratica en la sociedad econémica

al perfeccionar los padrones de planeamiento funcional y gestion de riesgos.
2.1.  Expansion extensiva e intensiva

Para la observacion de la expansion de las normas penales se hace oportuna
la critica a las percepciones de coyuntura de esos movimientos penales, especialmente en el
ambito economico, reduciendo el fendmeno normativo a facciones meramente adaptativas
del derecho penal, como si todo el movimiento se pudiera sintetizar en la adecuacion a la
sociedad econdmica. Se trata, sin embargo, de algo un tanto mas complejo. David Felipe I
Saborit, discipulo de Silva, escindi6 la expansion en un movimiento de doble rostro: (a) la
expansion extensiva y (b) la intensiva. “(...) La denominada (a) expansion extensiva del
Derecho penal, que se manifiesta singularmente en el campo socioeconémico: derecho de
consumidores y trabajadores, inmigracion ilegal, medio ambiente, mercados financieros,
blanqueo, urbanismo, nuevas tecnologias, nuevas formas de corrupcion politica, etc.
Este Derecho penal expansivo precisa de una ampliacion de las formas de atribucion de
responsabilidad: irrupcion masiva de bienes juridicos supra-individuales, recurso a delitos

16 PAWLIK, Michael. (El paso mas importante de la dogmatica de la ultima generacion? Reflexiones
para la diferenciacion entre injusto y culpabilidad en derecho penal. In: PAWLIK, Michael. La libertad
institucionalizada, 2010. p. 129.

17 Como asi sefialado por SILVA-SANCHEZ, Jestis-Maria. 4 expansdo... op. cit., p. 106-107.

18 THEILE, Hans. Wirtschaftskriminalitit und Strafverfahren. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2009.
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de peligro abstracto, flexibilizacion de las reglas de imputacion (autoria, dolo, comision
por omision, anticipacion de la fase ejecutiva), etc.”."”

Por su parte, la (b) expansion intensiva “(...) se manifiesta en campos
mas tradicionales, singularmente en materia de terrorismo y crimen organizado, delitos
sexuales, delincuencia grave violenta y delincuencia leve habitual. Se trataria pues de una
expansion intensiva caracterizada, entre otros aspectos, por realzar el perfil del autor frente
a la gravedad del hecho concreto, un severo incremento de penas, endurecimiento de la
ejecucion penitenciaria, ampliacion de la supervision no carcelaria, reformas procesales
buscando rapidez y eficacia, etc.”?

Tanto en la expansion extensiva como en la intensiva, lo que se pone en
cuestion es la recomposicion de las esferas individuales de organizacion de los individuos.
Desde la perspectiva normativista, se puede identificar, a partir de Silva, que esos
movimientos de expansion, tanto extensiva cuanto intensiva, impulsan la transferencia y
asuncion de funciones de proteccion de esferas ajenas. “En derecho penal eso implica la
tendencia a la exasperacion de los delitos de comision por omision” *' Y es precisamente
en esos ambitos que se reconocen nuevas funciones de la informacion y su rol en la
génesis de los deberes juridicos de comunicacion: son transferidas a terceros las funciones
de preservacion de la propia esfera juridica (dimensidon subjetiva de la sensacion de
inseguridad vs. la existencia objetiva de peligro — ejemplificar con las funciones de
la informacién en la democracia), generando consecuencias, casi siempre gravosas,
de progresiva restriccion de las esferas de libertad de actuacion arriesgada (Riskante
Freiheiten). Esas restricciones se vehiculan por medio de injerencias, fundamentadas en
los deberes de colaboracion e informacion,? ni siempre faciles de encontrar legitimacion
en materia penal.

2.2.  International legal standards

Los ciclos de expansion de las normas penales no se mueven asi sin
mas. Hay toda una inteligencia de alineamiento a las normativas internacionales. Para
evaluar esos ciclos de expansion en el ambito corporativo, Klaus Tiedemann sugiere la
observacion a partir de una “cultura de la responsabilidad penal empresarial” (Kultur
der Unternehmensstrafbarkeit). Esa percepcion se insiere en el contexto mds amplio
de las transformaciones advenidas de la sociedad econémica mundial, en que la

19 FELIP I SABORIT, David. “Observaciones a la expansion diez afios después”. In: ROBLES PLANAS,
Ricardo et al (Org.). La crisis del derecho penal contempordneo. Barcelona: Atelier, 2010. p. 64-65.

2 FELIPE I SABORIT, David. Observaciones... op. cit., p. 64-65.

21 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. 4 expansdo... op. cit., p. 56.

2 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. 4 expansdo... op. cit., p. 56.
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expansion de las normas penales en ambito econdmico se reproduce en los espacios de
desreglamentacion de los mercados e inestabilidades economicas tipicas de situaciones
de desintegracion financiera del sistema economico.?® Las débacles sistémicas imponen
sistemas diferenciados de seguridad de informacion netamente dedicados a operaciones
de captacion de recursos, proteccion patrimonial y preservacion de la reputacion de la
empresa en dmbito internacional. Esos sistemas de seguridad incentivan el comportamiento
del tipo comply or disclosure, formulacion de coédigos de conducta (estructuras de
incentivos al comportamiento empresarial) y modelos de imputacion diferenciados en
vista del “déficit de organizacién™ o de los estados de “irresponsabilidad organizada”
por la ausencia de normas que imputen responsabilidad a las empresas. Con la finalidad
de garantizar la estabilidad del sistema econémico, se recurren a prestaciones del sistema
juridico que instituyen deberes de colaboracion especificos para la conduccion de los
comportamientos econémicos.

Para recuperar la estabilidad de la gestion econdémica, Eduardo Opazo y
Dario Rodriguez sefialan que “se trata ni mas ni menos que de una estrategia corporativa
que debe incorporar un acabado diagnostico de los escenarios que la empresa enfrenta
en su medio social, los grupos prioritarios que la pueden afectar y los cuales afecta.
El objetivo serd desarrollar su actividad con altos grados de adhesion de sus publicos
principales”.” Desde la sociologia de las organizaciones, los deberes de colaboracion
adquieren también esa dinamica estratégica, evidenciando su capacidad de aprendizaje
organizacional®® frente a la necesidad de mantener una reputacion corporativa y agregar
valor frente a decisiones inciertas. “La comunicacion del miedo y la desconfianza en las
instituciones producen un ambiente de sospecha dificil de apaciguar”.?’

3 “Junto a la globalizacion, la corrupcion y la criminalidad econdmica también experimentaron su auge. La
crisis financiera reanimo la seduccion de buscar los beneficios de la competencia por medio de caminos
ilegales. Las leyes anticorrupcion se recrudecieron y una rigurosa interpretacion jurisprudencial reforzo
la presion bajo la conduccion de empresas en el sentido de la preocupacion con un gerenciamiento
adecuado de riesgo, a fin de garantizar el cumplimiento de las leyes. Al mismo tiempo, las empresas son
cada vez mas confrontadas por las reivindicaciones de compliance impuestas por los agentes de mercado”
Wolfgang Schaupensteiner, “Rechtstreue im Unternehmen - Compliance und Krisenmanagement.
Konzertiertes Vorgehen statt einzelbetriebliche MaBnahmen”. Disponivel: http://www.schaupensteiner.
de/ doc/20100617_Passau.pdf. Acesso: 04 abr. 2012 (trad. libre).

2 TIEDEMANN, Klaus. “Zur Kultur der Unternehmensstrafbarkeit”. In: QUELOS, Nicolas (Org.). Droit
penal et diversités culturelles - Festschrift fiir José Hurtado Pozo, Basel: Schulthess, 2012, p. 495-512.
Cfr. en detalles sobre el déficit de organizacion, NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de la
persona juridicas: un modelo legislativo. Madrid, 2008. p. 38 y ss.

% OPAZO, Eduardo; RODRIGUEZ, Darjo. “Gobierno corporativo y los stakeholders”. In: ENRIONE C.,
Alfredo. Directorio y Gobierno Corporativo. Santiago: Valiente, 2012. p. 104.

% RODRIGUEZ MANSILLA, Dario. Organizaciones para la modernizacion. In: México: Uni.
Iberoamericana, 2004. p. 22 y ss.

27 OPAZO, Eduardo; RODRIGUEZ, Darfo. Gobierno corporativo... op. cit., p. 104.
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La mayor preocupacion en la formulacion de eso deberes en el ambito
corporativo esta circunscrita a las principales conductas delictivas que afectan a la
economia, como blanqueo de capitales, fraudes financieros, corrupcion, organizaciones
criminales e informacion privilegiada. Cuando son pensadas desde la perspectiva penal,
“dan la impresion de espacios de impunidad que dejan a la sociedad vulnerable frente al
poder de las corporaciones, intensificando las apelaciones morales por una intervencion
contra la malversacion de la ética en la conduccion de los negocios, sobre todo en
comportamientos econdomicos que se valen de intereses publicos para generar beneficios
privados”,”® generando indeseables dafios sociales (Sozialschddlichkeit).

Frente a la incertidumbre econdémica y desconfianza en la movilidad
internacional de inversiones de capital, se tratan de crear international legal standards
para incriminar determinados comportamientos econdémicos arriesgados. Se deducen
de eso recombinaciones estructurales y también institucionales en las normas penales
a nivel transnacional que ejercen una funcion de integracion (Integrationsfunktion)® de
los mercados en el mismo nivel. La armonizaciéon de los marcos normativos penales no
desatiende a las necesidades sistémicas de regular los contextos que ponen en peligro la
identidad del mercado mundial. Lo que puede llevar a creer que la diferenciacion de las
expectativas econdmicas acabd provocando una diferenciacion también en el ambito del
derecho penal econdmico, que se puede observar a partir de dos parametros distintos: (1)
un minimum standard de criminalizacion, en el que la injerencia penal se contiene en sus
limites regulatorios y no ultrapasa el ideal de u/tima ratio y de la subsidiariedad, pudiendo
moverse, expandiéndose, hacia (2) un maximum standard de criminalizacion y mayor
creencia en el potencial regulatorio de las normas penales. Dicho esquematicamente, los
ciclos de expansion se hacen observar y verificar empiricamente a partir de los padrones
de incriminacion de comportamiento econémico informados en ambito internacional y
asimilado, en mayor o menor medida, en ambito normativo nacional:

maximum standard de criminalizacion

ty

expansion del derecho penal

ty

minimum standard de criminalizacion

2% SAAD-DINIZ, Eduardo. O sentido normativo dos programas de compliance na APn 470/MG. Revista dos
Tribunais, n. 933, p. 152 y ss.
»  TIEDEMANN, Klaus. Zur Kultur... op. cit., p. 495 e ss.
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La misma verificacion de la expansion si puede demostrarse en la
hipotesis de la cultura de la responsabilidad penal empresarial de Tiedemann. Desde el
minimum standard del societas delinquere non potest, que no reconoce la atribucion de
la responsabilidad penal de la persona juridica, la expansion alcanza su maximo nivel
en la responsabilizacién autonoma de las organizaciones empresariales, en el societas
delinquere potest a la indiferencia de la responsabilidad de sus dirigentes. En el ambito
corporativo, los international legal standards se deciden en el campo de las decisiones
de politica econdmica que negocian parcelas de soberania interna para adopcion — o
legal transplants® — de padrones internacionales de gestion empresarial. Suficientemente
significativa es la observacion del caso chileno, en el que esas rodadas internacionales de
negociacion se hacen evidentes al promulgar la muy bien acabada ley de responsabilidad
penal empresarial autonoma (Ley 20.393/2009) en el mismo contexto en que Chile accede
a la condicion de miembro efectivo de la Organizacion de Cooperacion de los Paises
en Desarrollo (OCDE).*! El international legal maximum standard, por medio del cual
Chile adopt6 la responsabilidad autonoma de las organizaciones empresariales, mostrd
sus primeros signos en la proteccion penal ambiental en Brasil, a partir de la interpretacion
jurisprudencial en la Suprema Corte brasilena (RE 548.181/PR, 06.08.2013, Relatora
Ministra Rosa Weber), dispensando las formas de concurso necesario de doble imputacion
de personas, de modo tal que la coautoria de los dirigentes de la empresa ya no se hace
mas obligatoria.’

Esos ciclos de expansion y las trasplantaciones de padrones internacionales
de comportamiento, mas alla de estimular investigaciones empiricas para precisar
la mayor o menor incidencia de international legal standards en la formulacion e
interpretacion de normas penales, ponen en evidencia otras fronteras de normativismo:
qué es la determinacion moral de los conflictos socioecondmicos y su capacidad de
reversion en negocios. El peligro es reducir la intimidacion penal a la dimension de las
shame sanctions, las sanciones humillantes, que manejan la reputacion y tienen especial
valor en el ambito corporativo.’

30 Mas sobre en TIEDEMANN, Klaus. Zur Kultur... op. cit., p. 497.

31 Fabian Caparros observa la supervision por parte de la OCDE a la que se sometid Chile en el proceso
de verificacion de la adecuacion de sus normas internas, a fines de ingresar como miembro efectivo de
la OCDE, FABIAN CAPARROS, Eduardo. “La reforma del cohecho transnacional a la luz del derecho
comparado en el marco convencional de la cooperacion y el desarrollo econdomico (el caso chileno)”. In:
ORSI, Omar G.; GARCIA, Nicolas R. (org.) Transparencia, acceso a la informacion y tratamiento penal
de la corrupcion. Buenos Aires: Del Puerto, 2011. p. 196 y ss., 203 y ss.

32 Sobre el concurso de personas en el modelo brasilefio, SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade
penal da pessoa juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 166y ss.

33 JUNGEL, Marc. Shame sanctions: Wiedergeburt der Schandstrafe? Generalpriventive Plubizitiit
und materieller Strafbegriff. Dusseldorf: Banana-wiss., 2011; para un analisis critico, KUBICIEL,
Michael. “Shame Sanctions: Ehrenstrafren im Lichte der Straftheorie”. In: Zeitschrift fiir die Gesamte
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3. Las funciones de la informacion
3.1. Transparencia y simetria

Las ideas de gobernanza corporativa se encargan de poner la transparencia
como epicentro del mercado. La comunicacion en las organizaciones no esta cefiida a
la eficiencia financiera. Asi concebida, la informacion incorpora nuevas y estratégicas
funciones de (1) gestion organizacional (documentacion, administracion de conflictos y
monitoreo de accionistas), (2) dindmica de colaboracion para agregar valor, confianza
y perfectibilizacion de la informacién, (3) manipulacion de situaciones arriesgadas, de
desintegracion e inestabilidad tipicas de crisis, (4) capacidad inclusiva (con la participacion
previa de los interesados en el proceso decisorio), (5) viabilidad de los sistemas de
delegacion de responsabilidad de y (6) certificacion de la efectiva implementacion de los
modelos de seguridad.

En el mercado de capitales brasilefio, esas funciones de la informacion
obtuvieron sus instigaciones mas significativas en el “Nuevo Mercado” y en la gobernanza
regulatoria, que fueran adoptados sobre todo en las tltimas décadas haciendo hincapié en
las ideas filosoficas de Norberto Bobbio. Las principales modificaciones estructurales se
alcanzaron a partir de iniciativas que impulsaron nuevas directrices éticas de conducta
corporativa, politicas de seguridad institucional para garantizar la liquidez y valoracion
de las acciones y especializacion del sistema de informaciones, en la misma linea de
las trust based policies (‘politicas basadas en la confianza’). En una entrevista, uno de
los protagonistas del “nuevo mercado brasilefio”, llegd afirmar: “nosotros hicimos una
transformacion de una Bolsa elitista para una Bolsa popular, usando y aplicando algunos
de los conceptos filosoficos de Norberto Bobbio. El ensefia que democracia es visibilidad,
transparencia 'y acceso. Fue eso lo que aplicamos en Bovespa (Bolsa de Valores de Sao
Paulo). Creamos el cargo de ombudsman, desarrollamos trabajos en conjunto con las
fuerzas sindicales, creamos ese Nuevo Mercado. Tenemos esos proyectos visando a la
responsabilidad social. También hicimos trabajos en conjunto para divulgar los conceptos
de la Bolsa y del mundo del mercado mobiliario junto al Judiciario. Tenemos proyectos
de educacion financiera. Realizamos un trabajo ‘muito bonito’”.** La performance del
nuevo mercado en Brasil fue incluso reconocida en el debate chileno: “el principal factor
que explica lo que esta ocurriendo en Brasil es el “‘Novo mercado’. Lanzado a principios

Strafrechtswissenschaft, n. 118, 2006, p. 44-75; PAWLIK, Michael. Seht, dieses Schwein! In: FAZ,
16.11.2004.

3% In: Revista Getillio, mai/jun.2008, p. 25. Cfr. en detalles, MAGLIANO, Raymundo. “Mercado de capitais,
poder econdmico e regulagdo”. In: FERRAZ JR., Tercio Sampaio et al (Org.). Poder econémico: direito,
pobreza, violéncia, corrupgao. Barueri: Manole, 2009. p. 11 y ss.
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del 2000 por Bovespa en San Paulo, este nuevo sistema esta reservado para las compaiiias
que voluntariamente se comprometen a mayores estandares corporativos que los legales
dentro du propio gobierno corporativo”.

En la economia de la sociedad, las configuraciones ideales de mercado
recomiendan simetria de informaciones, con paridad equitativa del nivel comunicativo
entre las partes interesadas. No por otra razon es que, en la gestion de la organizacion,
“cautelar los derechos de posesion y uso de la informacion™ se convierte en el punto
en que se concentran la libertad de conduccion y la responsabilidad de los dirigentes,
determinandoles sus deberes fiduciarios: deber de diligencia y cuidado (duty of care);
deber de lealtad (duty of loyalty); deber de sinceridad (duty of candor),*® ademas del deber
de documentacion.

Ademas de eso, se busca garantizar la simetria desde la obligacion
de publicidad de la informacién, de tal forma que se les permita a los inversores el
dominio necesario de la evaluacion del riesgo inherente a su decision. En ese sentido,
la estandarizacion de los padrones de comportamiento, como p. ¢j. en el Global
Reporting Initiative — GRI o el International Financial Reporting Standards — IFRS,
es la salida viable que no solamente garantiza voluntariamente el espacio publico del
mercado, sino que, ademds, genera confianza. La confianza, a su vez, genera valor
agregado de forma sostenible.’” De ahi la centralidad de los “regimenes de informacion”
(Informationsregime): significa que no se imponen padrones de comportamiento a los
stakeholders o a las organizaciones, sino que no se les garantiza determinados niveles
de informacion.*® Desde el estudio de Christine Windbichler, hay aqui una doble funcion
que protege a los inversores y también a las organizaciones, ya que la simetria “refuerza
la base informacional de la decision y condiciona la auto-proteccion del mercado”. Sin
embargo, la perspectiva normativizada de proteccion de la comunicacion entre inversores
y organizaciones, cede espacio para parametros de regulacion material de sectores o
conductas concretas. Algunos regimenes ganan especificidad en la misma medida en

33 PEZOA, Alvaro. La responsabilidad ética del director de empresas. In: ENRIONE C., Alfredo. Directorio y
gobierno corporativo. Santiago: Valiente, 2012. p. 97.

3% CONCHA, German. La regulacion vigente en Chile en relacion a la responsabilidad de los directores
de sociedades anonimas”. In: PEZOA, Alvaro. “La responsabilidad ética del director de empresas. In:
ENRIONE C., Alfredo. Directorio y gobierno corporativo. Santiago: Valiente, 2012. p. 79-80.

37 “La obligacion de proporcionar al publico informacion respecto de la situacion de la sociedad anonima parte
de la premisa que la informacion en poder de la compaiiia es propiedad privada, que tiene valor econdémico
pues le ha costado a la sociedad andénima producirla, custodiarla e incluso mejorarla”. BOZA, Beatriz. La
responsabilidad del directorio en materia de informacién. In: PEZOA, Alvaro. La responsabilidad ética del
director de empresas. In: ENRIONE C., Alfredo. Directorio y gobierno corporativo. Santiago: Valiente,
2012. p. 122.

3% WINDBICHLER, Christine. Kapitalmérkte als Vorsorgeinstrument. In: MUNKLER, Herfried et al. (Org.).
Handeln unter Risiko. Bielefeld: transcript, 2010. p. 204.
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que se especializa el comportamiento decisorio en la economia, demandando nuevos
artificios regulatorios que inciden sobre determinados contenidos y perfeccionan la
corporate disclosure, asi como fue el caso estadunidense con el Sarbanes Oxley-Act de
2002, seguidos de las sentencing guidelines, con el objetivo de controlar las asimetrias de
informacion y evitar comportamientos dafiosos e ineficientes movidos por la oportunidad
de lucro.®

Bajo esas nuevas cualidades, la informacion adquiere también una funcion
critica, que le permite captar un sentido operativo mas adecuado a la compleja dindmica
del mercado mundial, especialmente en el reconocimiento de las fallas estructurales de la
regulacion o de las alternativas juridico-penales que son propuestas. ;No seria demasiado
ingenuo creer que el recurso a las normas penales bastaria para sanear la cultura financiera,
mejorando los standards de gobernanza? ; Tendria el derecho penal complejidad suficiente
para manejar las informaciones e identificar los problemas de diagndstico organizacional
(déficit de organizacion), apuntando limites normativos de capital regulatorio o tipificando
un parametro minimo de capitalizacion y control del flujo de pagamentos, responsables
por el exceso de liquidez? O atin mas delicado: ;sobre qué tipo de informacion y bajo qué
procedimientos debe incidir el deber de informar?

Si bien es verdad que “los inversionistas desean trasparencia, informacion
de calidad y proteccion de sus intereses”,* a la funcion esencial de la informacion, que
es garantizar la trasparencia y reforzar la confianza de los negocios, se agrega ademas
otra relevante dimension de la colaboracion: el desafio estratégico de la integracion
latinoamericana. Gonzalo Larraguibel ya se habia adelantado sobre la cuestion: “esta
situacion regional, quizas Unica en historia, abre infinitas oportunidades de negocios y
creacion de valor a las empresas pero, al mismo tiempo, obliga a que sean repensados
los modelos de negocio, de decision, de gestion de la organizacion y del talento que se
han utilizado hasta ahora y que sean aceptados a las nuevas necesidades de negocios,
incrementalmente complejos, internacionales, de mayor tamafio y riesgo”.* Por eso es

3 WINDBICHLER, Christine. Kapitalmdrkte... op. cit., p. 205.

4 “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 estandares en cuanto a
desempefio, transparencia, integridad de estados financieros, resolucion 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. p. 28-29.

4 Que estén insertos en tres agendas estratégicas tipicas: (1) capturar oportunidades de crecimiento, organico
¢ inorganico, 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 reflexion a la accion”. PEZOA, Alvaro. La responsabilidad
ética del director de empresas. In: ENRIONE C., Alfredo. Directorio y Gobierno Corporativo. Santiago:
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que, para asegurar la simetria entre los stakeholders, las formas juridicas se especializaron,
a fines de establecer las expectativas que los agentes econdmicos deben cumplir para
mantener el nivel de colaboracién necesario para el funcionamiento eficiente de los
mercados e implementar modelos legitimos de cooperacion econdémica regional.

Esos deberes se produjeron a partir de combinaciones normativas y
mecanismos sancionatorios implementados en las instituciones,* trayendo al ambito
criminal los programas de compliance, cuyos conceptos se extraen de las mismas
orientacion de gobernanza: risk management, value management, corporate governance,
business ethic, integrity codes, codes of conduct y corporate social responsibility,* en
adelante discutidos.

3.2.  Recurso a las normas penales como refuerzo punitivo

El problema surge cuando esta informacion lleva a que los stakeholders
comuniquen sus decisiones econémicas con base en informaciones no confiables, sin
acceso al minimo relevante para identificar la formacion de los precios y orientar la toma
de decision. Para viabilizar la dinamica de la comunicaciéon corporativa, el mercado
recurre al refiterzo penal para hacer cumplir la politica de gestion de las organizaciones
empresariales reguladas por la gobernanza. La tendencia expansionista apela a la
intimidacion penal como mecanismo de monitoreo de la toma de decision en ambito
corporativo (corporate internal decision structure), incentivando el cumplimiento de los
nuevos padrones de colaboracion.

La verdad es que la simetria de informaciones y la transparencia no pueden
ser una ilusion semantica con tan poca funcionalidad. “El secreto es el alma de los
negocios” es el dicho popular en Brasil. El secreto, y no la confianza. El secreto permite
engafiar, emplear los métodos corporativos de la forma mas habil y mafiosa para lograr el
lucro. Negar informacion y engafar puede de facto generar mas valor que la confianza.
Incumben a las formas juridicas entonces nuevas diferenciaciones para, por un lado,
desincentivar el engafio, y, por otro, incentivar la generalizacion de la confianza. La mayor
preocupacion es que, fracasando la generalizacion de expectativas de transparencia en
las informaciones, el mercado busca hacer triunfar la eficacia de sus normas mediante
el refuerzo punitivo de la intimidaciéon penal, hasta un punto tal que, exigiendo la
simetrizacion de las informaciones en el comportamiento econdémico, se proponga

Valiente, 2012, p. 142.

4 En detalles, ENGELHART, Marc. Sanktionierung von Unternehmen und Compliance. 2. ed. Berlin:
Duncker & Humblot, 2012. p. 563 y ss.; EICKER, Andreas. Die Prozeduralisierung des Strafiechts. Bern:
Nomos, 2010. p. 168 y ss.

4 SIEBER, Ulrich. op. cit., p. 451 e ss.
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encontrar legitimacion en su trato con la proteccion asimétrica de la informacion en del
derecho penal.

Con elevada acuidad analitica, Vogel contrapuso las funciones de
la informacién en el derecho de mercado de capitales, simétricas, y en el derecho
penal, asimétricas. Vogel demuestra, sobre todo, la extension del deber de simetria de
informaciones trasladado de un ambito a otro, que produce una ampliacion considerable
de la injerencia en las esferas individuales, en contraposicion a los dictamenes de
legalidad, presuncion de inocencia, o derecho de no producir prueba contra si mismo,*
en una forma netamente asimétrica entre individuos y Estado. Vogel también analiza que,
si bien la evitacion de delitos empresariales puede representar un equivalente funcional
que interese a la subsidiariedad del derecho penal (“la evitacion del conflicto torna la pena
superficial”), la prevencion de delitos que no aporte en la distribucion de los &mbitos de
libertad y responsabilidad de los individuos es “ilegitima y disfuncional”.** El Estado
se aleja de la imposicion de la pena, en una dudosa marcha hacia la privatizacion del
monopolio de la intervencion punitiva.

Asimismo, Wolfgang Frisch desarrolla una concepcion normativa de la
informacion, tomando por base la normativizacion del engafio fundada en el derecho a
la veracidad de las informaciones y en defraudaciones de expectativas de las victimas.*
Michael Pawlik también lo hace, pero desde un “entendimiento restrictivo del engafio
que toma fuertemente en cuenta la autorresponsabilidad de los destinatarios” en la

29 <

“adquisicion de informacion”, distribuyendo el “riesgo de orientacion” “entre el autor de

un comportamiento potencialmente engafioso y su destinatario”.’ Esas perspectivas no
significan que en las fronteras del normativismo se sitia necesariamente una expansion de
las normas penales con vista al recrudecimiento de las incriminaciones. Por el contrario,
crea un sistema penal de proteccion de la comunicacion y de las funcion de veracidad
(autenticidad, informacion insospechada y exacta), que disminuye la incidencia de
injerencia penal en la exacta medida en que perfecciona su calidad normativa, dejando
claramente evidentes los criterios entre la libertad de accion econdémica y los limites de la

tolerancia del Estado a la actividad econdmica licita y exitosa.

#  VOGEL, Joachim. “Estafa en la UE”. Trad. Adan Nieto Martin. In: ARROYO ZAPATERO, Luis et al
(Org.). Fraude y corrupcion en el derecho penal economico europeo. Cuenca, 2006. p. 48.

4 VOGEL, Joachim. Wertpapierhandelsstrafrecht... op. cit., p. 732-733.

4 FRISCH, Wolfgang. Cuestiones fundamentales del engafio y el error en la estafa. Revista de Derecho Penal
y Procesal Penal. n. 5,2011, p. 785y ss.

4 PAWLIK, Michael. ; Engafio fraudulento por medio del envio de cartas de oferta similares a una facturacion?
Revista de Derecho Penal y Procesal Penal. n. 5, 2011, p. 809.
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De la misma manera, en cuanto al refuerzo punitivo, sucede la misma
expansion normativa en relacion a la “cultura de la anti-corrupcion™® y los acuerdos de
cooperacion de los sistemas internacionales anti-blanqueo. En esos dmbitos, sucede que
los propositos de integracion en regla son distorsionados por determinadas preferencias
particularistas, mas propias de la competencia econdémica, que pueden reducir las
dimensiones de la cooperacion a mero conflicto supranacional. Sin hablar del riesgo moral
y de los costos sociales inherentes a las decisiones econdmicas,* es necesario someter
las informaciones a una verificacion de proporcionalidad, no apenas en relacion a la
intensidad de los vinculos estructurales entre las organizaciones y el mercado, sino también
relativamente a su nivel de organizacion, al grado de dependencia econdémica coyuntural
de determinados sectores de la actividad corporativa y la evaluacién de impactos de las
crisis econdmica, si es el caso de nuevas formas de integracion regional en Latinoamérica.

Los analisis del comportamiento econdmico complejo y la utilizacion de
las informaciones son mas que legitimos. Lo inapropiado, en verdad, son los casos en que
estas informaciones, si fuera el caso de trading privado, no son llevadas al conocimiento
del mercado de capitales, abriendo la oportunidad para casos de informacion privilegiada
(insider trading). Brasil ya siente las primeras repercusiones practicas de esa discusion,
y conocid su primera condena de insider trading en febrero de 2013, fundamentada en
la violacion del deber de lealtad y secreto de informaciones y, con un fuerte caracter
normativista, reconocio la “confianza depositada en los inversores del mercado, a fin de
asegurar el correcto funcionamiento del mercado de capitales”.>

4 La nocién de recurso a normas penales como medidas de refuerzo punitivo ya habia sido criticada por
Abanto: “después de periodos de amplia corrupcion politica, no se discute abiertamente sobre las causas
mismas del problema, sino se tienden a repetir los mismos errores, creyendo que bastarian las medidas
penales. Ademas, las mismas estructuras que favorecieron el incremento incontrolado de la corrupcion
permanecen inalteradas (incluso los mismos agentes corruptores se apropian del discurso de la ‘lucha contra
la corrupcion®)”. ABANTO VASQUEZ, Manuel. La lucha contra la corrupcion en un mundo globalizado.
In: LOSANO, Mario; MUNOZ CONDE, Francisco. El derecho ante la globalizacion y el terrorismo.
Valencia: Humboldt, 2004. p. 278.

4 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 politica, o de la economia, o de
la ciencia, por ejemplo, sin que llegue a caracterizar un codigo binario que indique su observacion, cft.
LUHMANN, Niklas. Die Moral der Gesellschaft. Frankfurt: Suhrkamp, 2008. p. 56.

0 “Ademas, la credibilidad de las operaciones del mercado de valores mobiliarios se consubstancia en la
transparencia de informaciones y en la divulgacion 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”, AP2009.61.81.005123-
4/SP, Relator Desembargador Luiz Stefanini, 14.02.2013. Segun Vega, en lugar de violacion del deber
institucional de lealtad frente al mercado, se trata en verdad de “delito especial de dominio”, con necesaria
verificacion de la determinacion positiva del hecho, utilizacion de la informacion con independencia de si
vulnera un deber extrapenal existente y si incinde de forma apreciable sobre la cotizacion de los valores
¢ instrumentos negociados, VEGA GUTIERREZ, Jos¢ Zamyr. Mercado de valores y derecho penal.
Montevideo: B de £, 2013. p. 225 y 236.
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Las funciones asimétricas del derecho penal no son mera casualidad. La
restriccion de libertad econdmica por medio de la publicidad de informaciones relevantes
para decisiones de los inversores no resiste a la misma paradoja que la responsabilidad
penal empresarial. Lo que en principio seria la evidencia “en tlltimo analisis, la ambigiiedad
de funciones de las normas penales, oscilando entre proteccion de la sociedad contra el
poder de las organizaciones y la creacion de una identidad de mercado, remonta al debate
mas amplio entre la garantia de la seguridad de las relaciones de negocio vs. la restriccion
de las libertades de actuacion en el mercado. El dilema mayor consiste en el hecho de que
restringir la libertad econémica de determinadas empresas acaba por ampliar la seguridad
de los negocios, de forma tal que una restriccion de libertad puede generar, también
paradojicamente, ampliacion de libertad a las demas empresas”.’!

3.2.  Activismo regulatorio

Como supra planteado, desde las funciones de la informacion, las formas
juridicas se diferenciaron para buscar mayor eficacia en la persecucion penal (law
enforcement). Con distintos matices, en Brasil se observa una verdadera profusion de
normas con la finalidad de regular la libertad econémica, generando un estado de auténtico
“activismo regulatorio”, que puede sentirse en dos distintos niveles: (a) administrativo y
(b) legislativo penal-econémico.*

A (a) nivel administrativo, el alineamiento alos international legal standards,
sobre todo a partir de los padrones de Basilea III, se produce en la intensificacion y
especializacion de los programas de seguridad de informaciones en el ambito empresarial.
De 2004 a 2009, por ejemplo, se observa que el Banco Central del Brasil (BACEN) salto,
en sus recomendaciones, de la prevision de 43 operaciones sospechosas para 106, bajo
la idea de perfeccionar la capacidad de los bancos de reaccionar ante la inestabilidad
economica y ampliar el potencial de prevencion de peligros, especialmente en lo que
concierne a la financiacion de terrorismo.

Mas alld de ampliar los costos de transaccion en el ambito corporativo,
trayendo nuevas variables econdmicas que dafian especialmente a las organizaciones
empresariales de pequefio y medio porte, la regulacion administrativa de deberes con
consecuencias penales reporta al problema de la técnica de la norma penal en blanco
en los delitos econémicos. En otra ocasion, pude analizar la cuestion de los vacios de

st SAAD-DINIZ, Eduardo... op. cit., p. 157-158.

2 En otras ocasiones, se busco demostrar el activismo también en el ambito de la politica judicial en Brasil,
SAAD-DINIZ, Eduardo. Nova lei de lavagem de dinheiro no Brasil: compreendendo os programas de
criminal compliance. Revista Digital IAB, n. 8/ 2013, p. 104 y ss.

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 108 p. 415 - 441 jan./dez. 2013



432 Eduardo Saad-Diniz

descripcion normativa en relacion a los comportamientos econdmicos que se deben
“llenar” con descripciones advenidas de otros sistemas juridicos: “Pero no es cualquier
norma que puede llenar un blanco, esa creatividad para solucionar los problemas
econdmicos encuentra obviamente sus limites. Las normas son decurrentes de actos
administrativos elaborados en un ambiente institucional especializado para intermediar
las transacciones en las instituciones financieras o comunicar las operaciones sospechosas
de blanqueo de capitales. Con esa técnica, el derecho penal busca perfeccionar las normas
penales, recibiendo informaciones de otros ramos del derecho para ofrecer una respuesta
regulatoria en relacion al funcionamiento del mercado. Al menos en tesis es asi que se
propone a una mayor eficacia. Técnicamente, el sistema sancionatorio no esta inmune a
los problemas de descripcion de comportamiento con que tanto sufren las normas penales,
ya que los actos administrativos también pueden comunicar un contenido impreciso o
insuficiente”. ™

Por su parte , en el (b) nivel legislativo penal-economico: (b.1) la nueva
Ley de Blanqueo (12.683/2012), los programas de compliance advienen de las politicas
de incentivo a la adopcidn de sistemas de inteligencia e informacion sobre operaciones
sospechosas de blanqueo de capitales. Los principales mecanismos con respecto a €so
son: 1) art. 10, III y IV, adopcion de politicas de prevencion, 2) deberes de comunicacion
del art. 11, IT y III, 3) delimitacién de la responsabilidad del empresario dirigente e 4)
indicacion del compliance officer; (b.2) la nueva Ley de competencia — (cuya capacidad
de planeamiento del Estado generd aportes financieros de gran monta, en razén de
que los agentes econdmicos se anticiparon a las infracciones puestas por el Consejo
Administrativo de Defensa Economica, “apurando una ola de adquisiciones de R$ 10 mil
millones de reales™*); (b.3) la nueva Ley anticorrupcion, aunque limitada a los ambitos
privados y administrativos, recomienda una serie de consecuencias penales; (b.4) la nueva
Ley de organizaciones criminales.

En los ultimos informes del Grupo de Accion Financiera— GAFI, que regula
el blanqueo de capitales en nivel supranacional, el “activismo” brasilefio merecié muchos
elogios, apuntando apenas la ausencia de legislacion que tipifique de forma auténoma las
asociaciones terroristas.

4. Los programas de criminal compliance

Las fronteras del normativismo penal se ponen en relieve cuando se cotejan
sus estructuras tradicionales y la inestabilidad del mercado. El comportamiento decisorio

3 SAAD-DINIZ, Eduardo. A técnica da norma penal em branco. Valor Econémico, 19.10.2012.
*1In: Valor Econémico, 30.05.2012.

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 108 p. 415 - 441 jan./dez. 2013



Fronteras del normativismo: a ejemplo de las funciones de la informacion en los programas de criminal compliance 433

en economia se diferencia por la idea de oportunidad de lucro, que adviene de juicio de
calculo de probabilidades sobre el potencial y la disponibilidad de recursos en niveles mas
elevados de productividad. Por eso es que el problema del derecho penal econémico ya
no resiste con sus postulados clasicos de legalidad e individualizacion de la culpabilidad,
sino, por el contrario, con la descripcion bien acabada del comportamiento complejo de
los agentes econdmicos y el nuevo régimen de necesidad de intervencion penal en el
ambito de las organizaciones empresariales. O sea, las normas penales que se proponen
a regular el funcionamiento de los mercados toman nuevas estructuras normativas en la
sociedad econdémica, en particular estimulando la adopcion de programas de criminal
compliance.

Joachim Vogel definié la compliance como “concepto que proviene de
la economia y que fue introducido en el derecho empresarial, significando la posicion,
observancia y cumplimiento de normas, no necesariamente de naturaleza juridica.
Para garantizarse la compliance, no se puede prescindir de la buena conduccion de la
empresa (corporate governance) (... y determinacion de la) compliance organisation” >
De hecho, la “complementariedad funcional”¢ de las normas penales acopladas a otros
ambitos del derecho y de la economia incrementa la racionalidad del derecho penal
econdmico, pensandose que de ahi se originan nuevas posibilidades de combinacion entre
la conduccion de la actividad empresarial y la prevencion de la criminalidad econdmica.®’
Ulrich Sieber, por su parte, discrimina al menos seis etapas para la consolidacion de un
programa de compliance en el ambito penal econdémico: (1) comunicacién de finalidades
y valores de la organizacion relativamente a la procedimentalizacion y gestion de riesgos;
(2) determinacion de las esferas de responsabilidad de los dirigentes y de la seccion
de compliance; (3) sistema de informaciones y disclosure (Hinweisgebersystem); (4)
mecanismos de control interno y externo; (5) medidas sancionatorias frente a los abusos;
(6) estructuras de incentivo (Anreizstrukturen) para el cumplimiento del deber.’® Marc
Engelhart sittia los programas en el plan de la punibilidad de las empresas y hace una muy
detallada investigacion comparada entre los EUA y en Alemania. En cuanto a los EUA,
discrimina los presupuestos tedricos de la responsabilidad de las personas juridicas (a. que
un empleado haya cometido un delito; b. que sea cometido en el 4ambito de las relaciones

% VOGEL, Joachim. Wertpapierhandelsstrafrecht. In: PAWLIK, Michael; ZACZYK, Rainer (Hrg.).
Festschrift fiir Giinther Jakobs, 2007, p. 407 y ss. En detalles sobre las variaciones del concepto de
compliance, ENGELHART, Marc. Sanktionierung... op. cit., p. 40 y ss.

% POLAINO-NAVARRETE, Miguel; POLAINO-ORTS, Miguel. Las insolvencias punibles en la encrucijada
del derecho penal y del derecho mercantil: Tras la aprobacion de la nueva Ley Concursal espaiola. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 74 y ss.

7 THEILE, Hans. Unternchmensrichtlinien: Ein Beitrag zur Prdvention von Wirtschaftskriminalitét?
Zeitschrift fiir Internationales Strafrechtsdogmatik, n. 09, 2008, p. 406 y ss.

8 SIEBER, Ulrich. Op. cit., p. 458 (trad. libre).
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de empresa; c. que se demuestre el dolo de accionar en beneficio de la propia empresa)
y critica las aplicaciones del respondeat superior y de las due diligence defenses. En la
experiencia alemana, lo que se discute con mayor énfasis son los efectos de los standards
de conducta para la evitacion de las infracciones de deber, de conductas omisivas, de
autoria por fuerza del dominio de organizacion,” y en todos esos ambitos de incidencia,
las funciones de la informacion ejercen un rol decisivo.

Es, sin embargo, a partir de las sugerencias de Wolfgang Schaupensteiner
que se llega a la sintesis, por un lado, en la caracterizacion del modelo basico de
compliance, que comprende la adopcién de una politica de prevencion a la criminalidad
empresarial y la implementacion de mecanismos de control interno y también externo,
y, por otro, sus formas especificas de implementacion, a depender de la naturaleza del
riesgo, de la adecuacion de los mecanismos regulatorios, de las dimensiones de la empresa
y de la complejidad del negocio,® sin limitarse a las politicas de prevencion al blanqueo
de capitales, extendiéndose a otros dominios empresariales, como la compliance socio-
ambiental, médica o incluso en el &mbito de las relaciones de trabajo.

Con relacion a las normas penales, lo que realmente interesa es comprender
sus vinculos posibles con la gestion de la organizacién empresarial conforme a la
gobernanza, trayendo como consecuencia la asuncion de padrones diferenciados de
comportamiento para el cumplimiento de deber y atribucion de responsabilidad,®’ desde
nuevas formas de colaboracion y cooperacion entre organizaciones y el propio Estado: la
“auto-regulacion regulada”.

4.1.  Autoregulacion reglada

La nueva connotacion de las informaciones en ambito corporativo produce,
por consiguiente, una novedosa forma de acoplamiento estructural entre sus mecanismos
de organizacion interna y los vinculos de regulacion a partir de nuevos deberes de
colaboracion externa. Es decir, las nuevas funciones de la informacion permiten una
regulacion de la libertad de organizacion interna de las empresas, vinculandolas a los
mecanismos de control y verificacion externos de esa organizacion. Dicho en términos
sistémicos y aproximandose al modelo luhmanniano, Ulrich Sieber describe este
fenomeno de la siguiente manera: “(...) formas de ‘auto-regulacion’ y ‘co-regulacion’
(que) posibilitan, en un mundo complejo, nuevas formas de regulacion en el ambito de

% ENGELHART, Marc. Sanktionierung... op. cit., p. 87 y ss. y 398 y ss.

%  SCHAUPENSTEINER, Wolfgang. Grundziige innerbetrieblicher und konzertierter Compliance-
Management-Systeme, p. 11. Disponible en: <http://www.schaupensteiner.de/ doc/20101203 Deggendorf.
pdf>. Acceso en: 04 abr. 2012.

" Em detalhes, SAAD-DINIZ, Eduardo. O sentido normativo... op. cit., p. 158 y ss.
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la economia. Eso se torna claro cuando los nuevos corporate codes son vistos, desde
una observacion tedrico-sistémica, como constitucion autonoma de la empresa y sistemas
auto-reflexivos o autopoiéticos (es decir, que se auto-regulan). En esta consideracion —
profundizandolo aun mas — se realizan el potencial regulatorio autonomo y la validez
juridica auténoma de la constitucion de la empresa de la que habla la sociologia, que
también se muestra como ‘derecho sin Estado’. Esos sistemas de regulacion no-Estatales
se destacan especialmente por sus efectos globales”.®? Es cierto que la “auto-regulacion
regulada” de la que habla Sieber determina una retirada del Estado y la institucionalizacion
de los deberes de informacion proporciona la “cooperacion funcional” entre el ambito
privado y el publico. La informacién opera el acoplamiento estructural entre los dos
ambitos en la exacta medida en que se torna disponible por medio de una recomendacion
y el incentivo correlato. En lineas generales, los programas de compliance establecen
el compromiso de conducir las informaciones, trasladandolas del ambito corporativo a
las instancias de control. Es asi que Sieber logra superar los déficits de regulacion del
sistema privado, imponiendo, por la enforced self-regulation, esos deberes de comunicar
las informaciones esenciales al funcionamiento del mercado, anticipandose a las formas
de comunicacion econdmica que manipulan la informacion de forma punible y demandan
la imputacion de responsabilidad penal.®®

Basandome en tres momentos regulatorios, propuse distinguir la evolucion
de esas formas de la siguiente manera: 1) regulacion privada; 2) regulacion publica; 3)
co-regulacion publico-privada. La auto-regulacion del conflicto, ésta si aislada de la
presencia del Estado, se reporta al cumplimiento de las normas penales conforme a la
percepcion de lucro: si cometer un delito puede generar mas lucros que la obediencia a
las normas. La regulacion con fuerte presencia del Estado incluye al propio Estado como
una variable econdmica, si ¢l puede o no ser concebido como factor de induccion del
crecimiento econémico. Y para regular la auto-regulacion, ya en un tercer momento, lo mas
interesante seria encontrar los incentivos que combinan procedimientos empresariales de
auto-regulacion, con sus prestaciones de deberes de informacion, orientados por preceptos
del Estado para su prudente fiscalizacion y cumplimiento de las recomendaciones de
gobernanza.* En cada una de esas etapas regulatorias, las informaciones no dejan de ocupar
un rol central. Y, sin embargo, a partir de la psicologia comportamental — que ird a analizar
los aspectos subjetivos del comportamiento econdmico (antes de todo un comportamiento

¢ SIEBER, Ulrich. Compliance-Programme in Unternehmensstrafecht: Ein neues Konzept zur Kontrolle von
Wirtschaftskriminalitdt. In: SIEBER, Ulrich et al (Org.). Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht Dogmatik,
Rechtsvergleich, Rechtstatsachen- Festschrift fiir Klaus Tiedmann zum 70. Geburtstag. Berlin: Carl
Heymanns Verlag, 2008. p. 458, 476 ¢ ss. (trad. libre).

0 SIEBER, Ulrich. Compliance-Programme... op. cit., p. 476.

¢ En detalles, SAAD-DINIZ, Eduardo. O sentido normativo... op. cit., p. 152 y ss.
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humano), que pueden llevar a excesos de confianza o inseguridad cognitiva —, o, inclusive,
de aplicacion de las neurociencias en el ambito corporativo en la discusion de la evolucion
de la auto-regulacion regulada es posible identificar una interface muy significativa entre el
analisis microecondmico del derecho penal y la teoria de los sistemas, especialmente en el
dominio de las dimensiones de manipulacion de la informacion (imperfecta, fragmentada,
difusa en las complejas estructuraciones del derecho societario, o incluso falsificadas) en
la determinacion de los deberes de colaboracion publico-privados.

Lothar Kuhlen — aunque admitiendo que la teoria de los sistemas permite
interpretar los programas de criminal compliance como “modus” de observacion de la
forma como la economia observa los vinculos entre el derecho penal y 1a economia misma,
“irritandose reciprocamente” — critica expresamente dichas formulaciones abstractas. Lo
hace dispensando la idea de acoplamientos estructurales de co-regulacion. Lo que seria la
auto-regulacion regulada, segun €1, no necesita ser pensado bajo categorias sistémicas, ya
que aleja la comprension a los “no-iniciados” (Nicht-Inaugurierte) en sus tesis centrales.®
En todo caso, lo que importa es comprender como los particulares y las organizaciones
pueden adherir a la cultura del disclosure y mecanismos sancionadores internos sin que
se pierda la centralidad estatal en la prevencion de la criminalidad econémica, o, como ya
lo criticaba en Brasil Juarez Tavares, sin que haya un “desmonte del Estado” en materia
de seguridad.*

Giinther Teubner también describe esos fendmenos a partir de una “llave de
lectura” distinta en el ambito transnacional, observando un movimiento global de “auto-
constitucionalizacion” representada por los codigos corporativos. “La globalizacion
posibilita el recurso al mercado financiero como ‘arbitraje regulatorio’”.¢” Pero, con
fundamento en la critica luhmanniana de los costos de la auto-diferenciacion promovida
por los standards corporativos en la sociedad mundial, Teubner reconoce la doble
reflexividad de los codigos de conducta corporativos, en que la capacidad operativa
de las organizaciones crea modificaciones internas a partir de constricciones externas,
impuestas por los limites a la libertad de actuacion empresarial en el ambito de los
derechos humanos, socio-ambientales y laborales.®® La complejidad del comportamiento

% KUHLEN, Lothar. “Grundfragen von Compliance und Strafrecht”. In: KUHLEN, Lothar (Org.). Compliance
und Strafrecht, C.F. Miiller, 2013. p. 17.

%  TAVARES, Juarez. A globalizagdo e os problemas da seguranca publica. In: HOLLENSTEINER, Stephan
(org.) Estado e sociedade civil no processo de reformas no Brasil e na Alemanha. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004. p. 64-65.

7  WUNSCH, Oliver. Paradox der Geldwdschereibekimpfung: Eine 6konomische Analyse. Ziirich, 2008, p.
03.

%  TEUBNER, Giinther. Autoconstitucionalizagéo de corporagdes transnacionais? In: SCHWARTZ, Germano
(Org.). Juridicizagdo das esferas sociais e fragmentagdo do direito na sociedade contempordnea. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 109 y ss.
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econodmico, sin embargo, aprende con esa doble reflexividad y no deja de legitimar nuevas
formas de agregar valor aun cuando su comportamiento parece no ser orientado por el
lucro, de tal forma que ostentar una policy making sostenible en términos de derechos
humanos, paradojicamente, incorpora valor a la empresa, atrayendo a los inversores que
actdan bajo las ideas de gobernanza, tornandose, igualmente, “factor de competencia”®
en la sociedad mundial.

Ya observando la sociedad latinoamericana, la diferenciacion funcional de
los sistemas se compromete, segun lo interpreta Marcelo Neves, generando corrupcion
sistémica (que es, ademas, ciclica, por la formacion de estructura de expectativa de
nuevas actividades corruptas), y depende de las organizaciones reestructurar el sistema.”
Por eso es que los programas de compliance en el ambito criminal acaban no dejando
de producir ciertos niveles de inestabilidad normativa. En ese ambito de expansion
normativa orientada por international legal standards, la asuncion de padrones rigidos
de cumplimiento de deberes, basados en organizaciones de la modernidad central,
puede ampliar demasiado la expansion de la intervencion penal en las organizaciones
latinoamericanas. Asi, segin Dario Rodriguez: “el desconocimiento de esta estrecha
vinculacion entre sociedad y organizacion ha llevado a que en Latinoamérica se hayan
importado constantemente modelos de organizacidn, tratando de conseguir construir
organizaciones mas eficientes guiadas por la racionalidad formal propia de las sociedades
occidentales, de donde los modelos provienen. Parecia sencillo intentar esa copia de
un modelo probadamente eficiente — en su lugar de origen — porque no se entendia que
un modelo es también un producto cultural, que no puede ser trasladado sin tomar en
consideracion las variables culturales que constituyen el modelo, ni tampoco las propias
de la cultura en que este modelo debera adaptarse”.”! Que en Brasil tuviésemos el
mismo padron de comportamientos corporativos, y sus deberes de colaboracion para la
auto-regulacion regulada, significaria también que concordamos con el mismo rigor de
intimidacion y represion a las infracciones.”

% Especificamente sobre compliance como “factor de competencia”, WUNSCH, Oliver. Paradox... op. cit.,
p.71yss.

7 NEVES, Marcelo. Aumento de complexidade nas condi¢des de insuficiente diferenciacao funcional: o
paradoxo do desenvolvimento social da América Latina. In: SCHWARTZ, Germano (Org.). Juridicizagdo
das esferas sociais e fragmentagdo do direito na sociedade contempordnea. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 203.

7 RODRIGUEZ, Dario. Diagnéstico organizacional. 7. ed. Santiago: Ediciones UC, p. 126 y ss.

2 Cfr. mas sobre en SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Criminal compliance: os
limites da cooperac@o normativa quanto a lavagem de dinheiro. Revista de Direito Bancario e de Mercado
de Capitais, n. 56,2012, p. 308-309.
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4.2.  Limites de legitimacion de la regulacion penal

La regulacion de la auto-regulacion ya tiene sus limites desde el momento
de su instrumentalizacion dogmatica. Desde este punto de vista, la gestion de riesgos en
el ambito corporativo encuentra criterios materiales de restriccion. El propio Silva, por su
parte, propone que se obedezca a un proceso descriptivo de las conductas dafiosas, en el
que sea posible determinar los indicios de no cumplimiento o que reclamen inspeccion,
etapas necesarias para evitar la ilimitada generalizacion de deberes de colaboracion de
mera conducta peligrosa.

Por ahora, seran discutidos apenas algunos de los limites: respecto a (a)
las finalidades de los programas de criminal compliance; (b) pérdida de movilidad del
comportamiento econémico y aumento de los costos de transaccion; (¢) proteccion de
los empleados en los sistemas de delegacion de deberes; (d) mecanismos de intensiva
verificacion de la aplicacion de los derechos fundamentales.”™

Segiin Thomas Rotsch (a) las finalidades de los programas de criminal
compliance se destinan a la reduccion del ambito de incidencia de la punibilidad del
comportamiento empresarial,” lo que, sin embargo, tiene como consecuencia un
comportamiento econdmico anterior que anticipa la punibilidad atn en el ambito de
la organizacidon, en una verdadera auto-incriminacion, atribuyendo relevancia penal
a determinadas conductas,” a indiferencia de un proceso penal y las garantias a él
correspondientes. Giovanni Saavedra, en la misma linea de pensamiento, identifico alli
una paradoja sociologica: incluso cuando la compliance tenga el propoésito de disminuir
la responsabilidad penal empresarial, ella acaba expandiendo las hipdtesis de punibilidad
de la empresa.”®

Por otro lado, se observa (b) pérdida de movilidad del comportamiento
econdmico y aumento de los costos de transaccion, ya que la fijacion de standards de
comportamiento econémico retira la flexibilidad exigida por la dinamica del mercado.

3 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Hacia el derecho penal de Estado de la prevencion. In: SILVA SANCHEZ,
Jestis-Maria. ¢ Libertades economicas o fraudes punibles? Madrid: Marcial Pons, 2003. p. 315 y 316.

"  ROTSCH, Thomas. Criminal Compliance. Zeitschrift fiir Internationales Strafrechtsdogmatik, n. 10, 2010,
p. 615.

s ROTSCH, Thomas. Criminal compliance... op. cit., p. 615-616. Seguido por BOCK, Dennis. Stand der
strafrechtswissenschaftlichen Compliance-Diskussion in Deutschland. In: ROTSCH, Thomas (Hrg.).
Wissenschaftliche und praktische Aspekte der nationalen und internationalen Compliance-Diskussion.
Baden-Baden: Nomos, 2012. p. 66.

7 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.
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Dennis Bock analiza que los “costos burocraticos” generan el constrefiimiento de las
libertades de organizacion, llegando incluso a afectar su potencial de innovacion.”

En lo que respecta a (c) los mecanismos de proteccion a los empleados en
el ambito corporativo, se tornan aun mas delicados los retos de prevencion por medio de
los programas de compliance. ;|Bajo presion de los programas de compliance, pueden
los dirigentes imponer la evitacion de delitos sin violar la intimidad de sus empleados?
O sea /como ponderar sobre la colision de deberes existente entre los deberes de control
de los empresarios y la proteccion de la privacidad de sus empleados?’ Esa oposicion
entre, por un lado, los deberes de informar y vigilar, y, por otro, los deberes personales,
pone de vuelta en el tapete el concepto de persona, recomendando elaboracion de criterios
materiales de restriccion de la imputacion de responsabilidad en los sistemas de delegacion
de deberes corporativos.

Pero ninguno de esos interrogantes puede tener mayor importancia
para la legitimacion de los programas de compliance que (d) los mecanismos de
intensiva verificacion de la aplicacion de los derechos fundamentales. En la linea de la
constitucionalizacion del orden juridico, institucionalizando deberes entre privados, entes
de Estado o mismo que recomienden deberes de colaboracion en la relacion entre privados
y entes de Estado, Matthias Jestaedt orienta el recurso “intensivo” a la verificacion
constitucional: “la Constitucidon no se reduce a mero derecho especial (Sonderrecht) de
las relaciones politicas, sino que asciende a un orden de valores penetrante en cada una
de las relaciones juridicas”.”” Esa verificacion intensiva se constituye en un poderoso
instrumento de limitacion de los ambitos de incidencia de los deberes, reduciendo los
impactos observados en la institucionalizacion en los programas de compliance y las
presiones por integracion y cooperacion en las libertades individuales.

4.3. A titulo de colofon: reflejos en las organizaciones y en la prestacion de servicios
juridicos.

Esas son apenas las primeras observaciones sobre las fronteras del
normativismo para la consolidacion de un modelo racional de regulacion penal de las
expectativas economicas. En ocasion de analisis critico de la Accion Penal n. 470, que juzgd
el mas rumoroso escandalo de corrupcion de la historia reciente en Brasil, envolviendo a
algunos de los miembros de Gobierno Lula da Silva, intenté hacer las primeras reflexiones

7 BOCK, Dennis. Stand... op. cit., p. 66.

8 Interesantes aportes en AGUSTINA SANLLEHI, José¢ R. El delito en la empresa. Barcelona: Atelier, 2009.
p. 231 y ss.

7 JESTAEDT, Matthias. Phanomen Bundesverfassungsgericht. Was das Gericht zu dem macht, was es ist. In:
Das entgrenzte Gericht. Frankfurt: Suhrkamp, 2009. p. 86.
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sobre las repercusiones de la intimidacion penal en la prestacion de servicios juridicos:*
desde mi punto de vista, se vehiculdé “la idea de que esta intimidacioén serviria como
reaccion al poder econdomico de las organizaciones y a los escandalos de corrupcion.
No parece que sea asi de simple. Lo que estd en juego es una logica de alineamiento
internacional e integracion de los mercados por medio de la regulacion penal, transitando
de la represion para la prevencion. De ahora en adelante, lo que importa al penalista
es comprender que debe encontrar espacios de actuacion profesional en las estructuras
previas (ex ante) de gobernanza, por medio de los programas de gestion empresarial.
En lugar de la intimidacion, creacion de estructuras de incentivo al cumplimiento de los
deberes de colaboracion con el Estado en la prevencion a la criminalidad econdomica. En
vez de la rutina de las condenaciones criminales, comportamiento estratégico y gestion de
riesgo por medio de procedimientos internos de cumplimiento de deber para proteccion
de la organizacion empresarial, en que la interpretacion de las leyes penales comunique
también una descripcion bien acabada del orden juridico del mercado. En ese contexto
surge la figura del nuevo defensor penal, inserido en cultura organizacional de diligencia
y cuidado, lealtad y sinceridad en la prevencion a la criminalidad econémica”.®!

Con fundamento en la adecuacion constitucional del modelo de seguridad
publica vinculado a expectativas econdomicas, las habilidades profesionales del defensor
criminal se desarrollan a partir de las posibilidades de interaccion funcional con otros
sistemas juridicos y con lo que aprende en las organizaciones, especialmente en lo que
respecta a sus nuevos roles, como gestor-negociador, que preserva su reputacion frente a las
instituciones y a las redes negociales, ostentando aptitud extra-procesal y conocimientos
extra-juridicos solidos y crecientemente especializados, cada vez mas tendientes al didlogo
multi-profesional, superando el tradicional concepto personalista del defensor.®> “M4s alla
de lo permitido/prohibido en la solucién del caso”, contintio en mi analisis, “el defensor
debera ‘gobernar’ el conflicto, apuntando los problemas da anticipaciéon de punibilidad
en las diligencias, pudiendo sugerir alternativas a la regulacién excesiva o asimétrica.
De la misma forma, si es el caso de deberes demasiado ingenuos — como creer que habra
denuncias a las operaciones sospechosas en el ambito interno de la empresa, o que los

8 Distintas formas de evaluacion de la prestacion de servicios juridicos en CAMPILONGO, Celso.
“Assessoria juridica popular: falsa promessa?”. SCHWARTZ, Germano (Org.). Juridicizagao das esferas
sociais e fragmentagdo do direito na sociedade contempordnea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
p. 231y ss.

81 SAAD-DINIZ, Eduardo. O novo defensor-... op. cit.

8 En detalles, SAAD-DINIZ, Eduardo. Notas sobre a intervengdo da midia no livre convencimento e o papel
do ‘novo defensor penal’. In: PEDRINA, Gustavo Mascarenhas de Lacerda. AP 470. Sao Paulo: LiberArs,
2013. p. 269 y ss. Cfr. JAHN, Matthias. Der Unternechmensanwalt als ‘neuer Strafverteidigertyp” und die
Compliance-Diskussion im deutschen Wirtschaftsstrafrecht (Teil 1). Zeitschrift fiir Wirtschaftsstrafrecht und
Haftung im Unternehmen. 12/2012, p. 477-520.
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clientes serian entregados a la fiscalizacion — o que pueden detener el funcionamiento
eficiente de la empresa”. Y conclui escindiendo dos ambitos de observacion: “desde
el punto de vista microecondmico, consta de su formacion profesional la habilidad
de la adopcion, implementacion y certificacion de esas estructuras de incentivo. En la
perspectiva macro, la capacidad de anticipar la politica economica, estableciendo los
vinculos con la politica criminal especifica para la integracion del mercado”.®

En cierre, con esos argumentos intent¢ exponer las fronteras del
normativismo penal frente a las estructuras normativas de la sociedad econdmica,
observando como las nuevas funciones de la informacion y la institucionalizacion de los
programas de criminal compliance nos permiten comprender movimientos de expansion
y integracion supranacional por medio de las normas penales.

Sao Paulo, enero de 2013.

8 SAAD-DINIZ, Eduardo. O novo defensor-... op. cit.
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