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Resumen

El presente trabajo realiza una primera aproximacion a las implicaciones procesales del
criminal compliance program al interior de la organizacion, con especial referencia a los
desafios que representa la operacion de mecanismos de investigacion criminal por los
encargados del programa de cumplimiento ¢que limites tiene la investigacion privada y qué
derechos pueden hacer valer los miembros de la empresa en ese &mbito? Los principios del
proceso, se advierte en esta aportacion, pueden delinear los contornos del alcance y funcion
de la investigacidn en el ambito de las empresas para definir cuales son los derechos humanos

que deben regir estos procedimentos.
Palabras Claves: criminal compliance, principios del procesales, proceso penal, estapa de

investigacion, derechos fundamentales.

Abstract

This paper presents a first approach to the procedural implications of the criminal compliance
program within the organization, with special reference to the challenges represented by the
operation of criminal investigation mechanisms by those in charge of the compliance
program. What limits does private research have? And what rights can the members of the

company enforce in that area? The principles of the process, can be seen in this contribution,
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can delineate the contours of the scope and function of research in the field of companies to

define which are the human rights that should govern these procedures.
Keywords: criminal compliance, principles of the procedural law, criminal process,

investigation stage, fundamental rights.
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Introduccion

Durante los altimos 10 afios el sistema de justicia penal México ha vivido un proceso de
reforma integral, sin embargo, a pesar del tiempo transcurrido, la implementacion de la
reforma aun tiene varias elementos que aun no funcionan adecuadamente (México Evalua,
2018) y varios otros aun presentan interrogantes sobre su implementacion y futuro
funcionamiento. Entre estos ultimos se encuentra la responsabilidad penal de las personas
juridicas.

En efecto, una empresa puede ser sancionada penalmente como responsable de la
comision de un delito de acuerdo con lo establecido en los articulos 421 y siguientes del
CNPP. Con esta nueva regulacion se abandona el criterio societas non delinquere y se abre
la puerta al desafio de establecer criterios para determinar cuando estamos frente al
cumplimiento del deber de cuidado, por parte de las personas morales, frente a la actividad
de sus integrantes.

En este contexto, este trabajo se centra en el estudio de una problematica aun no
resuelta por el sistema juridico mexicano, nos referimos a los momentos procesales en que
se establece una relacion de colaboracion entre los programas de cumplimiento elaborados
por las empresas para evitar la responsabilidad penal —que en lo sucesivo llamaremos el
compliance-- y el Ministerio Publico en el inicio del proceso penal.

La metodologia utilizada es el denominado método funcional del Derecho
Comparado (Michaels, 2005) ya que, en la revision de las citadas normas mexicanas del

CNPP, tendremos como marco de referencia los sistemas juridicos de Esparia, Alemania y
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Estados Unidos, en tanto en estos sistemas se han desarrollado una regulacion eficaz del
compliance penal.

La exposicion del trabajo se ha dividido en tres partes: en la primera tratamos de
exponer con precision a cual de los problemas de implementar el modelo de responsabilidad
penal de las empresas nos enfocaremos. En la segunda parte, se realiza una exposicion de la
forma en que la doctrina procesal ha abordado el concepto de los principios del proceso; esta
exposicion tiene como finalidad subrayar que los procesalistas han abordado desde hace
tiempo la tarea de definicion conceptual del término “principio” por lo que los resultados se
apartan de los debates mas recientes sobre el tema en la Filosofia del Derecho o en la
Argumentacion Juridica. En esta parte, se retoma una de mis preocupaciones de teoria general
del proceso en México, abordada ya en trabajos previos (Natarén Nandayapa & Caballero
Juarez, 2013), al hacer un breve recuento del concepto de principios procesales en el sistema
mexicano.

Finalmente, en la tercera parte de este trabajo, se realiza lo que para nostros representa
una primera aproximacién al efecto que deben tener los principios del proceso penal
mexicano en el disefio de la relacion entre el compliance y el sistema de justicia penal. En
esta reflexion se aborda el efecto que puede tener la “privatizacion” de la investigacion penal

en la validez de las pruebas.

Delimitacion de la discusion.

Como se sefiald en el apigrafe anterior, existe una relacion problematica entre los
organos de la empresa encargados del compliance y el Ministerior Publico. Esta relacién
surge en dos tiempos, en el primero se detecta dentro de una empresa la posibilidad que haya
existido una irregularidad (o “la posibilidad de un hecho que la ley sefiala como delito” para
decirlo en la terminologia de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos;
CPEUM en lo sucesivo). El segundo momento surge cuando una vez que exista la certeza de
su existencia, se plantea la cuestion de definir la forma de cooperacion procesal con el 6rgano
de acusacion, que es necesaria para evitar que la empresa incurra en responsabilidad y al

mismo timepo se sancione a los individuos responsables.
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Frente a estos dos momentos la primera referencia debe ser la regulacion legal, ya que
cada sistema juridico establecerd cudl es el peso que se le otorga a estos aspectos del
compliance, que bien pueden ser considerados como “reactivos” (en oposicion al amplio
papel “preventivo” que generalemente se le otorga).

Al revisar la respuesta a estos temas que se ha realizado en otros sistemas juridicos
en los que ya existe una regulaciobn mas desarrollada del compliance, una primera
aproximacion a la cuestion nos ensefia que la regulacion, por regla general, se ha centrado en
las formas de colaboracion de la empresa con la investigacion del Estado y, en especifico, de
la colaboracidn con los 6rganos de investigacion y acusacion. Como se sefialard mas adelante,
se han otorgado un conjunto importante de beneficios en el proceso penal a las personas
juridicas —como la aplicacion del principio de oportunidad o la suspencién condicional del
procedimiento— como una especie de premio o zanahoria que pretende incentivar la
participacion de las empresas en esta colaboracion lo que permita obtener mayor efectividad
del sistema de justicia en este ambito.

Ahora bien, esta decision del legislador, de dar ventajas a la cooperacion de la persona
juridica con los 6rganos del sistema de justicia penal, no se trata unicamente de una cuestion
de busqueda de la eficacia de un mecanismo de colaboracion procesal entre la empresa y el
Estado, sino que, a partir de una revision de sus efectos y consecuencias, en nuestra opinion
puede llegar a convertirse en la decision mas importante desde el punto de vista politico-
criminal para el ambito procesal del compliance, ya que, en los hechos, si no se regula
cuidadosamente puede causar un cambio a la naturaleza misma del proceso penal en este
ambito para llegar en los hechos, a su privatizacion.

En efecto, la misma diferencia natural entre las personas “naturales” y las personas
juridicas hace necesario que estas ultimas, para que puedan desarrollar la colaboracién, deben
realizar una investigacion interna. A diferencia de los individuos, que pueden cooperar
contando lo que saben o aportando la documentacién que tienen, una persona juridica no
estara en las mejores condiciones de colaborar sino hasta el momento en que se haya
desarrollado —y concluido-- una investigacion por parte de los integrantes de la misma
empresa —ya sea las areas de recursos humanos o por los encargados de los programas de

cumplimiento--.
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Aunque tedricamente una persona moral podria poner en conocimiento del Estado la
denuncia de un whistleblower, simplemente trasladando su contenido en los mismos términos
en los que la recibid, en la practica sus propios intereses — para empezar la necesidad de
determinar el alcance de la conducta asi como el fundamento de la acusacion-- la llevaran a
realizar una revision detallada de los hechos y las circunstancias que integran la denuncia.
Desde esta perspectiva, admitir la cooperacion como una via de obtener beneficios procesales
para las personas juridicas, es no sélo permitir, sino incentivar las investigaciones internas,
lo que se podria traducir en una apertura a la privatizacion del proceso penal, o por lo menos
a la mas importante de las etapas que lo integran: la privatizacion de la investigacion.

Por lo anterior, en este trabajo se parte de la premisa que la decision de politica-
criminal de impulsar que el compliance no se limite a la prevencion sino que también incluya
incentivos procesales para la colaboracion de las personas juridicas en la deteccion y sancion
de irregularidades debe también establecer garantias que mantengan los equilibrios basicos
del proceso penal e impidan eludir el control judicial de la etapa de investigacion.

Definir cuales deben ser estas garantias minimas puede ser una labor desafortunada e
ingrata si no se cuenta con claridad en torno a las razones que justifican la configuracion —es
decir, que el proceso penal sea de la forma “X” y no de la forma “Y”-- del proceso penal, asi
como los criterios o ideas esenciales que guian su funcionamiento y lo justifican. Estas
razones o ideas esenciales no son otras que los Ilamados “principios procesales”. Por lo que
su revision, asi sea de forma somera, nos permitira iniciar la discusion sobre cuéles elementos
de la investigacion penal no son indispensables y también, en el caso contrario, cuales deben
de ser los limites a la investigacion privada de una persona moral para poder ser usados en

un proceso dentro del Estado Constitucional de Derecho.

Aclaracién conceptual sobre los “Principios del proceso”.

Cuando se habla de principio en el &mbito juridico, debe sefialarse que el debate ha
sido marcado por la filosofia del derecho; desde este ambito Alexy ha sefialado que el sistema
juridico se compone de principios y de reglas. Los principios son normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas

existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion. En cambio, las reglas
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son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es vélida, entonces hay que
hacer exactamente lo que ella exige. Por tanto, las reglas contienen determinaciones en el
ambito de lo posible, tanto en lo factico como en lo juridico. La diferencia entre regla y
principios no es de grado, sino cualitativa (Alexy, 1993, pp. 85-86). Esta perspectiva, que es
una de las mas difundidas, en nuestra opinion no es la adecuada para entender la funcion de
los principios en el proceso.

Lo que sucede es que el concepto “principio” juridico es un concepto que se ha usado
durante siglos, en el trayecto se ha usado con mdltiples acepciones lo que en buena medida
nos lleva a confusiones sobre el particular. En este sentido se han sefialado mas de una decena
de usos del concepto (Oteiza, 2011, pp. 24-27) de los cuales nos parece especialmente Gtiles
para los fines de este ensayo dos: Se habla de principio juridico para expresar las
orientaciones generales o guias dirigidas al legislador con un caracter relativamente
operativo. Se sefiala como ejemplo el principio de igualdad procesal que se encuentra entre
los establecidos en la Convencién Americana de Derechos Humanos. En otro sentido, se
habla de principios procesales como la finalidad, proposito o meta legislativa, los principios
procesales asi entendidos constituyen los objetivos basicos que debe plasmar la normativa
procesal, implican una finalidad del proceso o reconocen valores esenciales de un alto grado
de consenso social.

En este contexto, cuando la doctrina procesal sefiala que son principios del proceso,
0 principios procesales, los criterios, ideas y reglas que constituyen los puntos de partida para
la construccion de los instrumentos esenciales de la funcion jurisdiccional, en el sentido de
originarlos y definiendo que en su esencia sean como son (De la Oliva Santos, 1999 §3. parr.
2), el concepto de “principio” se acerca mucho mas a los dos ltimos usos sefialados que a la
perspectiva de la filosofia del derecho que primero sefialamos.

Por esta razdn, se sefiala que el concepto de principio procesal trata de los criterios
que definen las principales opciones configuradoras de los procesos: por ejemplo, la posicion
y del papel del tribunal o de las partes procesales —con sus correspondientes funciones,
facultades, derechos, deberes y cargas—, asi como de las bases sobre las que se estructura,

se desarrolla y se concluye con los procesos.
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Los principios del proceso responden a dos importantes aspiraciones: en primer
término, la de superar la autotutela o "justicia privada”, para lo que ha de darse satisfaccion
a unos pocos criterios que concretan aspiraciones de justicia universalmente sentidas. En
segundo lugar, la de ajustar al méaximo el instrumento procesal a la finalidad de tutelar
eficazmente los distintos ambitos del Derecho objetivo y los muy diversos derechos
subjetivos.

Sélo asi entendidos, como criterios esenciales y originarios que determinan el
proceso, puede tener sentido que se les Ilame principios. En consecuencia, el término deberia
usarse con una precision mayor a la del uso cotidiano, ya que al usarse con ligereza se cae en
el riesgo de vaciarlo de sentido. Como se ha dicho: “donde todo es principio, luego nada lo
es.” Asi lo ha sefialado De la Oliva cuando afirma:

“No es acertado ni conveniente, desde ningln punto de vista,
denominar principios a todos los criterios generales en virtud de los cuales se
opta por regular de un modo o de otro el proceso o ciertos aspectos o
actuaciones de éste. Para esos criterios resultaria preferible utilizar los
conceptos y términos de "reglas” o "maximas"”. Como he dicho en otros
lugares y ocasiones, cuando todo son principios, nada es principio. Y lo mismo
sucede cuando a cualquier posibilidad de actuacién humana se le denomina
"derecho™: cuando todo son "derechos", nada es derecho. No se trata sdlo de
procurar que los términos y conceptos se ajusten maximamente a la realidad
y se aprovechen las conquistas de la ciencia y de la técnica —también, por
tanto, de la ciencia y de la técnica juridicas—, sino de no provocar
equiparaciones que degradan los genuinos principios y derechos. Principio es
lo que constituye un origen, lo que tiene virtualidad originaria, lo que
determina las diferencias esenciales. Si denominamos "principio” a todo
criterio general, se pondran a la par lo principal y lo accesorio. Y no parece
razonable, por ejemplo, equiparar el principio de audiencia o el de igualdad
con el denominado "principio" de economia procesal.” (De la Oliva Santos,

1999 83. parr. 3)
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Asi pues, el denominar principio a un criterio o regla ordinaria del proceso --que no
tenga la cualidad de esencial-- no abunda en la claridad conceptual del proceso penal.

De hecho, la lista de “principios” en el proceso penal mexicano siempre es creciente.
Pareciera que cada lectura nos puede llevar a encontrarnos con uno nuevo, por un lado,
debido a trabajos de la doctrina que no llevan en su concepcion mayor reflexion, como por
otro lado, a la jurisprudencia que no siempre es cuidadosa de los conceptos teéricos que
utiliza. Seria interminable la lista de seudo-principios que se pueden encontrar en una rapida
busqueda en el sistema informatico IUS de jurisprudencia mexicana. La doctrina frente al
constante crecimiento del listado de “principios” ha optado por establecer categorias.

De esta manera, encontramos que se ha hecho distincion entre principios politicos y
principios técnicos del proceso. De acuerdo con esta posicion, los principios politicos son
aquéllos que establecen o dominan la orientacion del enjuiciamiento y determinan las
soluciones procesales mas importantes e influyentes; los técnicos son regla para la
organizacion practica del proceso, en ellos repercuten los primeros (Garcia Ramirez, 1998,
p. 337).

De forma similar, se distingue entre principios juridicos-naturales o necesarios del
proceso Yy los principios juridico-técnicos. Los primeros son los principios esenciales que
deben ser tomados en cuenta por la legislacion y la realidad procesal si se desea que el proceso
resulte elementalmente justo y generalmente considerado como tal. Dentro de esta categoria
se sefialan al Principio de audiencia —con su estrecha relacién con el derecho de defensa e
indefension—y el Principio de igualdad de partes. Los principios juridico-técnicos en cambio
son criterios que responden al perfil de la materia (penal, civil, mercantil, familiar) por lo que
se deben adecuar a relaciones y las situaciones juridicas, muy diferenciados entre si y, en
consecuencia, son contingentes o accidentales al proceso (De la Oliva Santos, 1999, p. 8§ 3. parr.
4y 20). Entre estos ultimos se puede muy sefialadamente encontrar al Principio de oficialidad e
investigacion de oficio.

El modelo procesal penal mexicano se encuentra definido por la reforma constitucional
a la CPEUM en 2008. En esta reforma se puso especialmente énfasis en los principios
procesales. Por un lado, estableciendo expresamente cinco de ellos en el primer parrafo del

articulo 20 y luego, denominando al apartado A del mismo articulo constitucional como “de los
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principios del proceso”. Finalmente, la fraccion X del mismo precepto sefala que 10s principios
generales del proceso penal deberan estar vigentes de en la etapa de investigacion.

Desde esta perspectiva se realizard una primera reflexién sobre cuél debe ser la
vigencia de estos principios en la relacion entre compliance y proceso penal.

Criminal compliance y Principios del proceso.

Como se sefial6 en la introduccion de este documento, otorgar ventajas procesales a
la colaboracion supone buscar una “alianza estratégica” (Nieto Martin, 2014, p. 197) dentro
del proceso entre la persona juridica y el Estado, representado por el drgano que sostiene la
persecucién publica. Cuando se habla de ventajas procesales estamos considerando que el
Caodigo Nacional de Procedimientos Penales sefiala en su articulo 424 que, durante el proceso
iniciado para determinar la responsabilidad penal de la persona juridica, se podran aplicar las
formas anticipadas de terminacion y los procedimientos especiales previstos por el mismo
Codigo. Esto permite la aplicacion de los principios de oportunidad, de la suspensién
condicional del proceso, de la mediacion penal y del procedimiento abreviado.

Esta alianza en principio trae beneficios para ambas partes, fiscales y dirigentes
empresariales. A los fiscales les ahorra trabajo y costes, pues permite que la empresa aporte
las pruebas fundamentales y practicamente les entregue al culpable. Sin embargo, es evidente
gue una investigacion interna implica actividad privada que no estara sujeta a los controles
del juez. La cuestion es si la empresa, sin necesidad de autorizacion judicial, puede revisar
los correos electrénicos de los empleados, o los datos de trafico en internet, revisar su
contabilidad, etc.

Como se ha sefialado, en otros sistemas juridicos para realizar este tipo de actos de
investigacion reactivos, la persona juridica solo necesita haber redactado previamente una
politica de utilizacién de medios TIC que deje claro a los trabajadores que no tienen ninguna
expectativa de privacidad cuando utilicen los medios de la empresa. En el caso mexicano la
jurisprudencia no se ha referido al tema, pero existen criterios de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion que parecen restringir esta posibilidad.

En efecto, la Suprema Corte ha declarado que en diversos preceptos de la

Constitucidn se establecen mandatos cuyos destinatarios no Unicamente son las autoridades,
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sino que también se establecen deberes a cargo de los gobernados, como sucede, entre otros,
en los supuestos de la prohibicion de la esclavitud; del deber de los padres de preservar el
derecho de los menores a la satisfaccion de sus necesidades y a la salud fisica y mental; asi
como cuando se sefialan los limites a la propiedad privada.

De acuerdo con la Corte, estos mandatos constitucionales son al mismo una garantia
exigible a las autoridades y un mandato a los particulares. Por esta razén, continua el
argumento: “al establecer el Poder Revisor de la Constitucion, en el parrafo noveno del
articulo 16 de la Constitucion General de la Republica, que las comunicaciones privadas son
inviolables, resulta inconcuso que con ello establecié como derecho fundamental el que ni la
autoridad ni los gobernados pueden intervenir una comunicacion, salvo en los casos y con
las condiciones que respecto a las autoridades establece el propio numeral y, por tanto, la
infraccion de los gobernados a tal deber conlleva la comision de un ilicito constitucional, con
independencia de los efectos que provoque o del medio de defensa que se prevea para su
resarcimiento, en términos de la legislacion ordinaria correspondiente” (Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. Tesis 22 CLX/2000, registro 190652).

Esta decision encuentra continuidad cuando revisamos la posicion del Maximo
Tribunal en materia de comunicaciones privadas y correo electronico, ya que la Sala Primera
ha sefialado que para efectos de la proteccion constitucional del derecho fundamental a la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas, “no es posible afirmar que alguien se
encuentra legitimado para interceptar el correo electronico de un tercero, al ser de su
propiedad la computadora desde la que se accedid a la cuenta de correos.” La razon que se
esgrime se basa enla virtualidad y ubicuidad del correo electronico, en tanto que se puede
acceder a él desde cualquier computadora conectada a la red. En esta logica, para la Corte
“lo relevante para efectos de su proteccién constitucional, es el proceso comunicativo en si
mismo, con independencia del tipo de computadora a través de la cual se acceda a la cuenta
0 de quién sea el propietario del ordenador, cuestiones meramente accidentales.” (Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. Tesis 12, CLX/2011, registro 161341).

Ahora bien, ambas resoluciones citadas del Maximo Tribunal deben tomarse con
ciertas cautelas. En primer lugar, en ambos casos se trata de tesis aisladas, es decir, no se

trata de criterios que hayan sido reiterados en numero suficiente para alcanzar la
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obligatoriedad que la Ley de Amparo le otorga a la sentencia de jurisprudencia. En segundo
lugar, no se aborda en concreto la situacion en que no solo la computadora, sino también la
cuenta de correo e incluso el mismo servidor en que se aloja este servicio es propiedad de la
empresa y es proporcionado para el desarrollo de las labores propias del trabajo. Este
argumento ya ha sido sefialado (Requena, 2016, p. 66) y con fundamento en la Ley Federal
del Trabajo se afirma que existiendo clausulas expresas en la contratacion, la empresa si
podria realizar revisiones en los celulares y correo electronico sin autorizacion.

Frente a este argumento encontramos otra posicion (Islas Colin, 2010, p. 4) que sefiala
que la ley no puede hacer nugatorio el derecho a la privacidad y la libertad de comunicaciones
telefénicas, pues los tratados internacionales en materia de derechos humanos no permiten
injerencias arbitrarias. En este contexto se sefiala que las limitaciones a las libertades o a los
derechos, como la libertad de las comunicaciones o la intimidad, tiene que hacerse por ley,
pero deberan ser solamente, aquellas que sean necesarias en una sociedad democratica.

Otra cuestion muy similar que tampoco tiene una respuesta clara en el sistema juridico
mexicano es el relativo a los interrogatorios o entrevistas a los empleados en el curso de una
investigacion interna. Estos elementos de la investigacion interna tienen tras de si un
elemento de coaccion muy poderoso: laamenaza de despido; elemento que es tan fuerte como
lo es la amenaza de ser acusado del delito de falso testimonio durante una investigacion del
Ministerio Publico. De hecho, la investigacion empresarial tiene mayores ventajas frente a la
investigacion oficial en los primeros momentos de la investigacién, en los que los agentes
del Ministerio Publico no disponen de una justificacion razonable para obtener la
autorizacion judicial para realizar actos de molestia que limiten derechos fundamentales. En
estos instantes, el poder de investigacion empresarial es superior al estatal.

Esta situacion provoca que, por regla general, para las empresas el binomio
investigacion-cooperacion tiene mas ventajas que inconvenientes. En efecto, aun cuando los
se asuma como punto de partida que la investigacion, aun la llevada a cabo por agentes
internos, siempre implica una disrupcion del funcionamiento normal de la empresa (Meric
Craig Bloch, 2008, p. 5) y que, por tanto, los costes de la investigacion pueden ser
considerables, mantener en el &mbito de la empresa la realizacion de las investigaciones evita

las distorsiones de todo tipo que puede ocasionar la investigacion publica (registros, clausura
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de locales, precintado de equipos informaticos, etc.) e incluso puede evitar la imposicion de
medidas cautelares, que en algunos ordenamientos pueden ser tan graves como la interdiccion
judicial, o de carécter interdictivo (prohibicion de participar en concursos publicos).
Finalmente, no puede soslayarse que quien investiga tiene siempre mayores posibilidades
para construir la realidad tal como a él le conviene.

Por esta razon es necesario establecer garantias que aseguren que el desarrollo de esta
etapa procesal se realiza dentro de los criterios del proceso penal moderno y, por tanto, que
los resultados pueden ser validamente utilizados en un hipotético juicio.

En nuestra opinidn la primera pregunta que hay que responder es: ¢qué vale y qué no
vale en las investigaciones internas? Si la investigacion interna es la antesala del proceso
penal, no puede dejar de ofrecer garantias similares a la investigacion del Ministerio Publico
y debera tener los mismos limites, en esencia el respeto a los derechos fundamentales.

En efecto, en nuestra opinidn no debe perderse de vista que el fin del proceso penal
se concreta en obtener una resolucion sobre la responsabilidad penal del imputado que sea
materialmente correcta, que -al mismo tiempo- sea obtenida de conformidad con el
ordenamiento juridico procesal, lo que incluye el pleno respeto a los derechos fundamentales
y como tercera condicion que, la misma resolucion nos lleve al restablecimiento de la paz
juridica. Es en este sentido que Roxin sefiala que el fin del proceso penal tiene una naturaleza
compleja: “la condena del culpable, la proteccion del inocente, la formalidad del
procedimiento alejada de toda arbitrariedad y la estabilidad juridica de la decision” (Roxin,
2000, p. 4).

De esta forma, encontramos que dentro del Estado de Derecho no se puede considerar
que la obtencion de cualquier sentencia sea el fin del proceso penal, sino que las tres
caracteristicas sefialadas constituyen el minimo necesario, en otras palabras, la finalidad
hacia la que se encamina toda la actividad del sistema de justicia penal. En otras palabras, la
correccion material —entendida en el sentido de que la sentencia esté conforme a la realidad
de los hechos--, la fundamentacion en el ordenamiento juridico procesal, y el
restablecimiento de la paz juridica constituyen las condiciones que debe cumplir la resolucion

o sentencia del tribunal con la que se pone fin al proceso penal para considerar que se cumpli6
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con el fin del proceso penal dentro de los estandares del Estado Constitucional y Democratico
de Derecho.

Es de esta forma que se puede considerar que el fin del proceso es permitir la
realizacion de la justicia penal, considerando que la justicia penal no sélo consiste en la
aplicacion de una pena sino, dado el caso, en la libertad del inocente (Hernandez Silva, 2006,
p. 6). Resulta esencial para el proceso penal que este termine por una sentencia que se apegue
a los hechos que conforman la denominada verdad historica, en oposicion a la “verdad
formal” caracteristica del proceso civil, de igual forma, se busca que toda sentencia penal sea
la via para la finalizacion del conflicto social que dio origen al proceso, sin embargo, a pesar
de la importancia de estas caracteristicas, en muchos de los casos en que entran en conflicto
con la vigencia de los derechos fundamentales, de acuerdo con la doctrina y con la
jurisprudencia de los tribunales constitucionales, ceden su lugar y aceptan que esta ultima
caracteristica, el respeto a los derechos fundamentales tenga primacia.

Este fendmeno de primacia de los derechos fundamentales sobre la correccién formal
e incluso sobre la obtencidn de la paz publica es el que por ejemplo justifica las cuestiones
de prueba ilicita, es decir, la exclusién de material probatorio que no puede ser incorporado
al proceso en virtud de que durante su obtencion o en su incorporacion al proceso se han
vulnerado derechos fundamentales del imputado.

Con esta premisa la investigacion dentro de los procedimientos de compliance debe
revisarse desde la perspectiva de los derechos fundamentales en juego. El primero de los
derechos que podemos considerar es el de ser asistido de forma adecuada por una defensa
técnica. Este derecho surgira durante la realizacion de una entrevista, desde el momento que
se plantea la posibilidad de que el entrevistado sea responsable. Este es uno de los aspectos
que mas han sido abordados en los criterios para desarrollar los interrogatorios que integra la
investigacion interna (Burgard, 2012, p. 10; Meric Craig Bloch, 2008, p. 13).

En estos criterios encontramos un especial énfasis en sefialar que debe explicarse al
entrevistado que el abogado de la empresa no lo representa a él como empleado sino a la
persona moral. De igual forma se ha sefialado que existe el deber de establecer la existencia

del derecho a guardar silencio y el derecho a no autoincriminarse.
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La infraccion de estos derechos plantea uno de los interrogantes mas interesantes en
torno a la regla de exclusion de la pruebailicita ya que se encuentra dirigida hacia la actuacion
de los 6rganos del estado y en este caso se trataria de los actos entre particulares. Dicho en
otras palabras, una confesidn obtenida en una hipotética entrevista en la que no se estableciera
el derecho a guardar silencio, ¢debera ser excluida del juicio?

Sobre laregla de exclusion probatoria, debe recordarse que la fraccion IX del apartado
A del articulo 20 Constitucional introduce una regla que durante mucho tiempo se ha
encontrado ausente en el proceso penal mixto tradicional: la exclusion de la prueba obtenida
con vulneracioén de derechos fundamentales. En efecto, al establecer que “cualquier prueba
obtenida con violacion de derechos fundamentales serd nula”, el Poder Reformador de la
Constitucion en México introdujo, quizé no plenamente consciente de sus alcances, de forma
expresa y al méximo nivel del ordenamiento juridico una compleja regla de nulidad
probatoria.

En los hechos, en México no existia tradicion respecto de la regla de exclusion —ni en
la legislacion, ni en la jurisprudencia—asi que frente a la poca o nula aplicacion del concepto,
hemos llegado a la circunstancia actual en la que se propone la inclusion de una regla general
que determine la nulidad radical de todo acto violatorio de derechos fundamentales. Frente a
esta situacion nos parece que, en la regulacion y aplicacion de esta fraccion IX que
comentamos, debe prevalecer el sentido comun y el buen juicio, y establecer con claridad
limites a la aplicacion de esta regla de exclusion.

Se ha sefialado que en torno a esta regla de exclusién existe una zona gris en la que
no se puede prima facie rechazar de forma absoluta toda prueba que vulnere derechos
fundamentales, sino que su invalidez dependera de la satisfaccion de un conjunto de
elementos a los que por razones de seguridad juridica conviene discutir y definir.

En este caso convendria determinar la exclusién de la prueba aun cuando la
vulneracién provenga de otro particular, en virtud de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales.

Sin embargo, esta es una discusion que dista de estar definida, mas al considerar las
multiples excepciones vigentes en el sistema norteamericano, de hecho, establecer los limites

a la vigencia de la regla de exclusion probatoria constituye en una alternativa verdadera, una
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opcion legislativa, en la que se trata de escoger entre atribuir valor probatorio a los resultados
de ciertas conductas o afiadir un elemento disuasorio mas a estas.

En el caso de procesos penales o que entrafian predominantemente un fuerte interés
pablico, la satisfaccion de ese legitimo interés constituye una justificacion superior para
admitir instrumentos de prueba. La justificacion es indudablemente menor si en el proceso
solo se pretenden tutelar bienes juridicos de sujetos juridicos determinados.

Otro tema que mereceria mayor discusion por las maltiples implicaciones que tiene
es el relativo a la presuncion de inocencia. Este derecho se reconoce como vigente para los
entrevistados durante una investigacion interna por una persona juridica en multiples
catalogos de buenas préacticas. En México el analisis de este principio a la luz del compliance
arrojaria una mejor comprension de este principio.

En efecto, antes de la reforma constitucional de 2008, en el proceso penal mixto la
vigencia del derecho a la presuncion de inocencia era claramente limitada. De hecho, durante
las primeras fases del proceso, es decir durante la averiguacion previa y la etapa intermedia,
la presuncion de inocencia practicamente desaparecia. Entre los factores que facilitaban esta
ausencia esta el hecho que este derecho no siempre se ha consideraba parte de la tradicion
juridica mexicana, ya que no estaba expresamente contenido en la Constitucién y, todavia
mas importante, que la jurisprudencia mexicana no habia desarrollado ningan criterio similar
al beyond a reasonable doubt.

De hecho, la primera de las tesis que se refiere expresamente a este derecho (Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. Tesis Pleno XXXV/2002, registro 186185) sefiala que se
contiene implicitamente en la Constitucion y para demostrarlo hace un ejercicio de
interpretacion “armonico y sistematico” de los textos entonces vigentes de los articulos 14,
parrafo segundo, 16, parrafo primero, 19, péarrafo primero, 21, parrafo primero, y 102,
apartado A, parrafo segundo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
En ellos el Pleno de la Corte encuentra en primer término el principio del debido proceso
legal lo que implica que al inculpado se le reconozca el derecho a su libertad, y que el Estado
solo podra privarlo del mismo cuando, existiendo suficientes elementos incriminatorios, y
seguido un proceso penal en su contra en el que se respeten las formalidades esenciales del

procedimiento, las garantias de audiencia y la de ofrecer pruebas para desvirtuar la
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imputacidn correspondiente, el Juez pronuncie sentencia definitiva declarandolo culpable; y
en segundo lugar, la Corte también encuentra el principio acusatorio, mediante el cual
corresponde al Ministerio Publico la funcion persecutoria de los delitos y la carga procesal
de buscar y presentar las pruebas que acrediten la existencia de éstos.

De la combinacion de estos dos principios, el de debido proceso legal y el acusatorio,
la Suprema Corte sefialo que en forma implicita se encontraba reconocido en la Constitucion
el principio de presuncion de inocencia.

La reforma constitucional del 2008 introdujo expresamente este principio en 2008 en
la fraccion V del apartado A del articulo 20 de la CPEUM, poniendo fin a la necesidad de
realizar los ejercicios de interpretacion mencionados. Sin embargo, en los desarrollos
doctrinales y de la jurisprudencia se ha considerado que la presuncion de inocencia, cuando
se analiza como como regla de trato al imputado, principalmente se refiere a las condiciones
para establecer la prision preventiva, hasta ahora no se ha abordado el tema de las
implicaciones de este derecho en una investigacion penal llevada a cabo por un particular.

Por otra parte, debe sefialarse que la colaboracion entre la persona juridica y los
organos de acusacion del Estado solo podria ser aceptable en la medida que establezca a los
integrantes de la directiva o a los altos cargos de la empresa como personas responsables del
delito. Como se ha tratado de poner de manifiesto, nos sumamos a las propuestas que sefialan
que en este &mbito, de la investigacion preliminar, se trata de buscar un equilibrio de poderes
entre la empresa y el sujeto investigado que resulte aceptable (Nieto Martin, 2014, p. 199) ya
que la alta direccién de una empresa es la que tiene el poder interno dentro de la entidad,
poder que le permite ocultar sus delitos o fabricar chivos expiatorios. La cooperacion es una
forma de contrarrestar el poder empresarial, permitiendo a los mas débiles dentro de la
empresa que cooperen para acabar con los desmanes de sus superiores.

Finalmente, el entorno procesal del compliance no solo viene dado por la
colaboracion, sino también por el manejo del principio de oportunidad procesal. En los
sistemas juridicos donde existe un principio de oportunidad, como en el derecho
norteamericano, el tener un buen programa de cumplimiento o el cooperar con el 6rgano
estatal de acusacion puede ser relevante para definir el efecto en la empresa. En México se

ha optado por regular expresamente los supuestos de procedencia de un principio de
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oportunidad frente al Ministerio Pablico, lo que implicaria la necesidad de una reforma al
Codigo Nacional de Procedimientos Penales para su aplicacion a favor de las personas

juridicas.

Conclusiones

Esta primera aproximacion al tema nos lleva a considerar que la cuestion central de
la relacion entre compliance y proceso penal, por lo menos durante sus primeras etapas
procesales, es el de la vigencia de los derechos humanos.

En efecto, como se ha sefialado, la cooperacion entre la empresa y el Ministerio
Publico presupone la existencia de una investigacion inicial que se mueve en el ambito de lo
privado. El riesgo es que al tratarse de actividades realizadas entre particulares se caiga en la
tentacion de considerar que se rigen por reglas de derechos civil o laboral, es decir, se caiga
en la tentacion de disminuir la proteccion que ofrecen derechos fundamentales esenciales en
el ambito penal, como la presuncion de inocencia.

Asumir que toda actividad de la empresa en torno a los programas de cumplimiento
debe ser considerada un acto regulado por el Derecho Procesal Penal es asumir que los
parametros de exigencia con los que se evaluara a sus resultados son mucho mas altos. Desde
esta perspectiva se puede afirmar que la cuestion radica en establecer los medios para que el
sistema de justicia penal en su tarea de prevenir la criminalidad pueda aprovechar al maximo
la autorregulacion empresarial, pero que esta se realice al menor coste posible para los
derechos fundamentales de los individuos involucrados. Lo cual, al final del dia, es la tension
inherente al disefio del proceso penal moderno.

Es de preverse que, en el caso mexicano, la jurisprudencia eventualemente acabara
por establecer cuales son las condiciones para que las pruebas generadas durante la
investigacion previa no se consideren violatorias de derechos y, por tanto, prueba ilicita, sin
embargo también es claro que este proceso va a tardar varios afios en desarrollarse. Mientras
esto sucede la referencia a las mejores practicas en otros sistemas juridicos (que ya incluyen
el respeto a derechos fundamentales de naturaleza procesal como la presuncion de inocencia,

al derecho a no autoincriminarse, a tener un abogado para que exista defensa técnica)
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constituye una opcion para que el compliance penal en el ambito mexicano pueda dar buenos

resultados y contribuya a hacer mas eficaz el sistema de justicia.
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