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RESUMEN

La presente investigacion analiza las implicancias de la regulacion de las
atenuantes privilegiadas en la Ley 30424, “Ley que regula la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas en el proceso
penal’ por ilicitos penales cometidos por sus integrantes en el marco de su
estructura organizativa.

La finalidad de este trabajo es identificar si existe un tratamiento normativo
adecuado que aprovecha la utilidad practica de tal figura en la
determinacién judicial del castigo que le corresponderia a los entes
corporativos defectuosamente organizados y, de ser el caso, proponer las
correspondientes reformas normativas a la Ley 30424.

Para ello, efectuamos la técnica de revision documental del derecho
comparado sobre la importancia de las atenuantes en la dosimetria del
castigo a las empresas, con el fin de aterrizar en la problematica especifica,
respecto de la cual concluimos que no existe un tratamiento adecuado de
las atenuantes privilegiadas y, por tanto, se propone la necesidad de
reformas normativas que incentiven la autorregulacion de los entes
corporativos para la prevencion, deteccion y sancidn de los crimenes
cometidos desde el ambito empresarial.

Palabras clave: Circunstancias atenuantes privilegiadas, Ley 30424,
procesos penales, personas juridicas.



ABSTRACT

This research examines the implications of the regulation of privileged
attenuating circumstances in Law 30424, "Law that regulates the
administrative liability of legal entities in criminal proceedings,” for crimes
committed by their members within the framework of their organisation.
The objective of this paper is to ascertain whether there is an adequate
requlatory framework that leverages the practical value of such a figure in
the judicial determination of the sanction that would correspond to
defectively organised legal entities. If so, we will propose the corresponding
regulatory reforms to Law 30424.

To this end, we conducted a review of comparative law on the importance
of mitigating factors in the dosimetry of the sanctioning of legal entities. This
was done in order to address the specific problem. Our conclusion was that
there is no adequate treatment of privileged mitigating factors. Therefore,
we propose the need for regulatory reforms that encourage the self-
regulation of companies to prevent, detect and sanction crimes committed
in the corporate sphere.

Key words: Privileged attenuating circumstances, Law No. 30424, criminal
proceedings, legal entities.
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INTRODUCCION

La presente investigacion versa sobre las circunstancias de atenuacién
privilegiada de responsabilidad del ente corporativo en el marco de la Ley
nro. 30424.

Al respecto, se hara un estudio de la actual regulacion de las atenuantes
privilegiadas en la Ley 30424, a fin de abordar dos cuestiones neuralgicas.

La primera cuestion es que desde un plano tedrico la Ley 30424 no regula
taxativamente las circunstancias que generan una reduccion privilegiada de
la medida a imponer al ente corporativo, pero en su art. 15 si menciona que
de concurrir estas circunstancias, la medida concreta sera determinada por
el juez por debajo del tercio inferior del marco abstracto legalmente
establecido. Ante ello, es claro que, si no se definen las circunstancias que
atenuan privilegiadamente la sancién, no se puede pasar al estadio
siguiente que es ubicar la medida concreta dentro del nivel sefialado por el
referido articulo. Entonces, en la practica este articulo resulta imposible de
ser aplicado.

Por tanto, el presente trabajo buscara abordar esta primera cuestién desde
el estudio de la regulacién de las atenuantes privilegiadas en el marco
internacional sobre la RAPJ, con la finalidad de proponer una regulacién
especifica de estas circunstancias que atenuaran privilegiadamente la
sancién a la entidad empresarial, de modo tal que el art. 15 de la Ley
peruana de RAPJ termine siendo una norma con posibilidad de ser aplicada
en la practica.

La segunda cuestién es que desde un plano practico el art. 15 de la Ley
30424 no sefala cuan por debajo se situara la sancion concreta, a diferencia
del caso de las atenuantes simples, en cuyo caso el referido articulo sefiala
que si estas ultimas se presentan en un caso en el cual se tenga que
sancionar a la entidad corporativa por su déficit organizativo, entonces la
medida concreta a aplicarsele se situara dentro del tercio inferior del marco
general de la sancion establecida en la Ley 30424. En el caso de las
atenuantes simples, el tercio inferior tiene un claro limite minimo que el
organo judicial no debe sobrepasar al momento de determinar la medida
concreta, lo que no sucede a comparacion de las atenuantes privilegiadas.

En tal sentido, el presente trabajo buscara abordar esta segunda cuestion
a fin de dotar de predictibilidad a la operacion de computo que se debe
seguir en la determinacion de la medida concreta a la empresa en caso se
presenten circunstancias de atenuantes privilegiadas.
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El planteamiento del problema
La descripcion de la actual realidad problematica

La descripcion de la actual realidad problematica parte de la misma
regulacion de las atenuantes privilegiadas presente en la Ley 30424 (en
adelante, la Ley peruana de RAPJ o la Ley).

Por una parte, el art. 15 de la referida Ley establece que, si el caso amerita
la imposicién de medidas temporales de multa, inhabilitacion o clausura de
locales y establecimientos, el juez debe dividir en tres partes iguales el
tiempo establecido para estas en su art. 5, siendo que en caso de
presentarse circunstancias de atenuacion privilegiada el juez situara la
sancion concreta por debajo del tercio inferior. Sin embargo, el legislador
no establece cuales son aquellas circunstancias especificas que
atenuarian privilegiadamente la sancién del ente corporativo, lo que genera
que el referido articulo no sea posible de aplicar en la practica.

Si bien es cierto que el art. 15, in fine, de la Ley, menciona que las
circunstancias de atenuantes privilegiadas se denominan a aquellas figuras
del CP o del CPP que reducen la medida, por abajo del tercio minimo del
marco legal establecido en la Ley para la sancién temporal. Esta referencia
hecha por el legislador llevaria a pensar que todas aquellas figuras que en
el CP y CPP prevean la reduccion de la pena del sujeto individual por
debajo del minimo legal de su marco abstracto legalmente establecido,
resultaran siendo atenuantes privilegiadas de la sancién de la empresa. Sin
embargo, ello seria un contrasentido puesto que el tratamiento normativo
de aquellas figuras en las normas de RAPJ y de responsabilidad penal de
los sujetos individuales, parten de un tratamiento distinto con ocasion de su
diferente naturaleza.

Sin perjuicio de ello, la Ley peruana de RAPJ se inspir6 en el articulo 45-A
del CP para la determinacion de la medida concreta a corresponderle a la
empresa defectuosamente organizada, y se ha realizado un simil del
coOmputo a seguir en caso se presenten circunstancias de atenuantes
privilegiadas. Sin embargo, no se ha tenido en cuenta que en la
jurisprudencia existe diversos pronunciamientos, contrarios entre si, sobre
el entendimiento de las atenuantes privilegiadas en el campo de la
responsabilidad penal de los sujetos individuales.

Por ejemplo, en el 2015, cuando se emitié el Pleno Jurisdiccional distrital
en materia penal y civil, no vinculante, los jueces de la CSJ de Apurimac,
decidieron por mayoria considerar como atenuantes privilegiadas a otras
figuras que disminuyen la sancidn por debajo del tercio inferior legal
establecido, como los son la figura de la confesion sincera regulada en el
art. 161 del CPP, las eximentes incompletas establecidas en el art. 21 del
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CP, asi como otras causas de disminucién de la punibilidad, como, la
tentativa establecido en el art. 16 del CP, el error de prohibicién vencible
regulado en el art. 14, in fine, del CP, el error de comprensién culturalmente
condicionado -comprension disminuida- previsto en el art. 15 del CP, el
desistimiento voluntario contenido en el art. 18 del CP, la responsabilidad
restringida debido a la edad del imputado, si fluctua entre 18 y 21 o mas de
65 afnos cuando comete el ilicito penal, que esta regulado en el art. 22 del
CP y la complicidad secundaria regulado en el art. 25, in fine, del CP.

Por otra parte, a través de la Casacion nro. 66-2017-Junin, la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema peruana, que no es vinculante, optd por la
posicion de que las figuras antedichas no son equivalentes a las atenuantes
privilegiadas, ya que pese a situar la sancion por debajo del tercio inferior,
su naturaleza, utilidad juridica, y oportunidad operativa, difieren en absoluto
(Considerando Décimo Primero de la Casacién y Considerando Octavo del
voto singular de la misma Casacion).

Lo anterior resulta ser relevante para abordar la problematica que nos
concierne, ya que evidencia que estamos ante una situacion actual de la
falta de wunanimidad y/o un pronunciamiento vinculante sobre el
entendimiento adecuado de las atenuantes privilegiadas.

La problematica identificada es subsistente a la fecha. El pasado 13 de
mayo del 2023, la Ley 30424 fue reformada por la Ley nro.31740, pero no
se han identificado siquiera la existencia de soluciones adecuadas que
coadyuven a la existencia de un tratamiento adecuado de las atenuantes
privilegiadas en aquella Ley.

La definicion del problema

2.1 Problema general

v ¢Existe en la Ley 30424 un tratamiento adecuado sobre las
circunstancias que atenuan privilegiadamente el nivel de sancion a
corresponderle al ente empresarial por la ocurrencia de delitos debido a
su defecto de organizacion?

2.2 Problema especifico

v ¢ Es posible ofrecer los supuestos que fungirian como circunstancias de
atenuacion privilegiada de la medida a imponérsele al ente corporativo?
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v' i Es posible dotar de predictibilidad a la operacién de computo para la
determinacion de la medida concreta a corresponderle al ente
empresarial, en caso de la presencia de atenuantes privilegiadas?

Formulacién de objetivos
Objetivo general

v |dentificar si existe un tratamiento adecuado sobre las circunstancias
que atenuan privilegiadamente el nivel de sancion a corresponderle al
ente corporativo por la ocurrencia de delitos debido a su defecto de
organizacion.

Objetivos especificos

v' Evaluar los supuestos circunstanciales que sirven como atenuantes
privilegiadas en aras de promover la autorregulacién de los entes
corporativos para la lucha contra la criminalidad empresarial.

v Analizarla forma de dotar de predictibilidad al actuar judicial en el computo
sobre la determinacion de la medida concreta a corresponderle al ente
corporativo si se presentase circunstancias de atenuantes privilegiadas.

SUPUESTOS HIPOTETICOS
Supuesto general

v No existe un tratamiento adecuado de las atenuantes privilegiadas en la
Ley 30424.

Supuestos especificos

v' Las atenuantes privilegiadas en nuestro sistema penal responden a
circunstancias post delito que el agente realiza de tal modo que obtiene
una mayor reduccién de su pena por el delito cometido, entre ellas, se
proponen:

i) La denuncia espontanea del delito tras la realizacion de las
actividades de deteccion o de una investigacion interna.

ii) La colaboracion objetiva, sustancial y determinante para el
esclarecimiento del hecho de delito, hasta antes del inicio de
la fase intermedia.
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ili) La compensacion integral del dafio y el impedimento, la
eliminacion o, de no ser posible, la mitigacion de las
consecuencias danosas del acto de delito o, en este ultimo
supuesto, haya tomado medidas efectivas en tal sentido.

iv) La implementacion de mecanismos que mejoren y hagan
efectivo el compliance, después de producido el hecho de delito
y hasta antes del inicio de la etapa de juicio oral.

El supuesto i. no es aplicable en los casos de flagrancia; después
del inicio de una investigacion, que sea de posible conocimiento
de la persona juridica, ya sea porque la notitia criminis haya sido
divulgada por terceros, o porque las autoridades penales
competentes le hayan realizado un requerimiento formal directo
sobre los hechos de investigacion; por la irrelevancia de los
cargos admitidos en atencion a los previos actos de
investigacion ya realizados o elementos probatorios obtenidos
durante el proceso; o en el caso de que concurra la agravante de
reincidencia regulada en el tercer parrafo del art. 13 de la Ley.

v En caso de concurrir las cuatro propuestas de atenuacién
privilegiada, la sancion deberia dejarse sin efecto debido a razones de
politica-criminal, al no existir necesidad y merecimiento de sancién, al
haberse la corporacibn o empresa autorregulado por si misma,
voluntaria y proactivamente a través de la mejora de su sistema de
compliance que permitira que a futuro sus actividades se encuentren
controladas a fin de evitar delitos de la misma naturaleza, al cooperar con
informacion relevante sobre los demas autores e intervinientes en el
delito, asi como por haber autodivulgado el delito con sus propios medios
producto de las actividades de deteccion del delito realizadas una vez
ocurrido este, por ejemplo, a través de una investigacion interna, asi como
al haber realizado la compensacion integral del dafio y eliminado o, de no
ser posible, mitigado las consecuencias dafiosas del acto de delito o, en
este ultimo supuesto, haya procurado tomar medidas efectivas en este
sentido.

Por lo que, en aras de incentivar la autorregulacion de los entes
corporativos para la prevencion, deteccion y sancion de los crimenes
cometidos desde la esfera empresarial, es recomendable anadir un
articulo en la Ley 30424 que incentive la adopciéon de aquellos
supuestos de hechos de la atenuante privilegiada, pero con efectos
eximentes bajo la 6ptica de una excusa absolutoria.

Sin perijuicio de ello, y a fin de dotar predictibilidad a las empresas de cémo
seran sancionadas de en su caso presentarse circunstancias de
atenuacion privilegiada, es recomendable que el art. 15 de la Ley peruana
de RAPJ precise que para la determinacién de la sancion concreta a
imponérsele a la corporacion, en caso se presenten circunstancias de
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atenuantes privilegiadas, la sancion se reduce en un tercio por abajo del
limite minimo del marco abstracto legalmente establecido para cada
sancion regulada en la Ley. Por lo que la sancion concreta se determinara
entre el extremo minimo de la sancion temporal y el tercio por debajo de
ese extremo.

JUSTIFICACION Y RELEVANCIA DE LA INVESTIGACION

Esta investigacion posee los tres enfoques de justificacion tedérico, practico
y metodoldgico.

El enfoque de justificacion teorica se presenta en la medida que no existen
trabajos sobre el analisis del tratamiento de las atenuantes privilegiadas en
la Ley 30424, al ser esta norma una de caracter precoz que todavia no
arriba a su grado de madurez reflejado en el presente tratamiento no
adecuado que la propia ley hace respecto de las atenuantes privilegiadas
en el marco de la RAPJ, pese a su utilidad practica en la prevencion,
deteccidn y sancion de los crimenes empresariales.

El enfoque de justificacidn practica esta relacionado a que el estudio de las
atenuantes privilegiadas en la Ley 30424 tiene como objetivo proponer
soluciones para su tratamiento adecuado, a fin de que estas resulten
posibles de ser aplicables en la practica y, simultaneamente, para incentivar
a las empresas a la ejecucion efectiva de circunstancias post delito en el
marco de su autorregulacion voluntaria y proactiva que pueda contribuir a
la eficacia de la labor del Estado en la persecucion y sancion del crimen
empresarial.

Finalmente, el enfoque de la justificacién metodoldgico esta relacionado a
que la presente problematica ha sido desarrollada conforme a una
metodologia de investigacion que permite tener como resultado un
conocimiento valido y novedoso sobre un tema de actualidad.

LIMITACIONES DE LA INVESTIGACION:

Las limitaciones son la limitada fuente bibliografica internacional sobre la
existencia de circunstancias que atenuen de forma mayor el castigo que
normalmente le corresponderia a la empresa en el marco de la RAPJ.

Asi como también la carencia de propuestas de solucion especifica a la
problematica planteada en el contexto de la vigencia de Ley 30424 que regula
en nuestro pais la RAPJ, lo que significa un reto de la presente investigacion
en el marco de la meta de generar conocimiento enriquecedor y util que
pueda significar un aporte para la mejora de nuestro ordenamiento juridico.
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VI. MARCO TEORICO
1. Antecedentes

Al respecto, cabe mencionar que el tema materia de esta investigacion es
novedoso, y pese a que la RAPJ es un tema actual, no existe antecedentes
bibliograficos especificos sobre la problematica abordada.

VIl. METODOLOGIA Y TECNICAS PARA LA INVESTIGACION
1. DISENO DE LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Por un lado, para la metodologia de este trabajo se aplica el método de
investigacion descriptiva y la técnica de recoleccion documental enfocada en
desarrollar los aspectos generales sobre el tema (revisidn de legislacién nacional
y extranjera e informacion bibliografica fisica o electrénica) que nos ayuden a
arribar al tema especifico materia de investigacion.

Cabe precisar que sobre la problematica concreta respecto al tratamiento de las
atenuantes privilegiadas en la Ley peruana de RAPJ, no existen antecedentes
bibliograficos que lo estudien, debido al caracter novedoso del mismo.

Finalmente, el estudio se viene ejecutando en dos etapas: La primera, dedicada
a la recopilacion de informacion doctrinal, legal y jurisprudencial, la misma que
ha requerido 10 meses de preparacion (agosto de 2022 — mayo 2023). La
segunda etapa, contada desde mayo de 2023 hasta la fecha de la presentacion
del presente trabajo, estuvo dedicada al analisis y redaccion de la informacién
obtenida.

2. ANALISIS E INTERPRETACION DE LAS FUENTES DE INFORMACION

La presente investigacion es analitica, lo que permitira identificar toda la
informacion relevante sobre la problematica identificada, ademas de deductiva,
lo que permitira enfocarnos en la validacién de los supuestos hipotéticos
previamente referidos.
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CAPITULO I: ASPECTOS GENERALES

1. LAS EMPRESAS EN TIEMPOS DE COMPLIANCE

Antes era poco reconocida la idea de que las empresas puedan responder y ser
sancionadas en el fuero penal por los delitos acontecidos mediante su
organizacion. No obstante, es un hecho que a medida que se va desarrollando
nuestra sociedad, mayores son los riesgos de delitos que se pueden presentar
de forma subrepticia a través de las estructurales empresariales, que hace mas
difuso identificar a los infractores.

En efecto, la gran complejidad de las organizaciones empresariales y su modo
de desarrollarse en el mercado hace complicado identificar propiamente al sujeto
que comete el ilicito penal. Esta es la nueva realidad inherente a los delitos
corporativos (Caro y Reafio, 2022).

Entonces, si la empresa no controla tal riesgo, el mismo sera dificil de identificar
y controlar por las fuerzas estatales, cuando su posicion no es tan privilegiada al
estar del otro lado.

En tal sentido, como también veremos mas adelante, en atencion a la onda
masiva de aparicion de delitos cometidos a través de complejas estructuras
empresariales en este mundo globalizado y a la incapacidad estatal para la
gestion adecuada de los peligros que amenazan el correcto desarrollo de la
sociedad actual, genera que las corporaciones empresariales sean agentes
idéneos para autorregularse y gestionar adecuadamente tales peligros (Goena,
2017).

Es claro que debido a la globalizacién, el crecimiento de la industria y tecnologia
se abren muchos escenarios para la ocurrencia de diversos delitos corporativos,
en tal sentido, actualmente si se comete un delito a través de una organizacion
empresarial se abre la posibilidad en distintos ordenamientos juridicos de castigar
al ente corporativo de forma individual, indistintamente de la responsabilidad de
su integrante, dentro del proceso penal.

Al respecto, Garcia (2023), sostiene que la RAPJ ha ido generalizandose con una
mayor o menor extension en las distintas legislaciones que siguen la tradicion
juridica del civil law, dejando de ser, por tanto, un punto de distincién con los
paises sujetos bajo la tradiciéon del common law.

Esta tendencia tomé rumbo en el afo 1988 cuando la entonces Comunidad
Europea dio una recomendaciéon para extender la responsabilidad de las
empresas en el fuero penal, ante el incremento de la tasa de criminalidad
economica a fin de salvaguardar el mercado (Garcia, 2023).
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Desde entonces, en los paises de Europa como Espana, por ejemplo, desde el
ambito penal ha tenido auge el castigo a los entes corporativos, siendo un factor
relevante el hecho de haber incorporado programas de compliance dentro de su
estructura organizativa (Nieto, 2018).

Como mencionan Munoz y Nieto (2014), por ejemplo, en la Bribery Act del afo
2010 donde toma un papel protagodnico el tener con mecanismos de organizacion
eficaces con el fin de prevenir las practicas corruptas.

Esta opcidn legislativa de castigar a los entes corporativos en un proceso penal,
de forma autéonoma a la responsabilidad que le corresponde a su integrante, en
la actualidad ha sido consecuencia de ‘recomendaciones” de organismos
econdmicos internacionales, como la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OECD, por sus siglas en inglés) (Garcia, 2023).

Por tanto, en algunas regulaciones de los paises de Latinoamérica para la lucha
contra la corrupcion, sobre todo, como Chile, se ha regulado una responsabilidad
penal de las entidades empresariales (Nieto, 2018).

A la fecha, Peru se encuentra en evaluacion a efectos de ingresar a este
organismo internacional; sin embargo, la Ley 30424, entre otras regulaciones,
vienen siendo evaluadas para su ingreso a tal entidad.

Como se advierte, en el actual escenario donde es propicia la autorregulacién de
las empresas para seguir una adecuada cultura fidelidad al Derecho, las
organizaciones empresariales son las principales interesadas en implantar
cbdigos éticos o normas de conducta interna, entre otros mecanismos o controles
que puedan identificar los escenarios de riesgos de la ocurrencia de crimenes
empresariales para obstaculizarlos (Lascurain, 2013).

Asi entonces, la aparicién, favorecimiento o facilitamiento de algun delito ante la
falta de regulacion de la empresa, producto de la no incorporacién de
mecanismos adecuados para la neutralizacién o mitigacién significativa de la
comisidon de crimenes, podra gatillar su responsabilidad penal.

A nivel de nuestro ordenamiento juridico, a la fecha se discute si esta
responsabilidad de la empresa se trata de una de caracter penal o administrativa.
Por ejemplo, bajo el nomen iuris de Ley 30424, en Peru se sanciona
“administrativamente” a la empresa cuyo déficit de organizacion genera el
escenario de la ocurrencia de actos ilicitos penales.

Sin embargo, mas alla de esta discusién nominativa, es un hecho que en diversos
ordenamientos juridicos a nivel de derecho comparado se ha optado por regular
una RAPJ para perseguir, investigar y sancionar de forma independiente y dentro
de un proceso penal a aquellas empresas defectuosamente organizadas, cuyo
estatus de déficit organizativo genero la ocurrencia del delito por su integrante.

En efecto, Nieto (2013) sostiene que en la mayoria de los paises de Europa,
como Espana, ltalia, etc., la RAPJ parte de la premisa de un defecto de la
estructura organizativa de la empresa que ocasiona el no control de los riesgos
relevantes de delitos y, por tanto, se sanciona a estas entidades como
autdbnomamente culpables.
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No obstante, el incentivo para las entidades corporativas de tener un sistema de
compliance no se limita a la prevencion de riesgos de caracter penal, en donde
tal sistema puede eximir o atenuar la responsabilidad de la corporacién, sino que
sus efectos se extienden a otros ambitos.

A modo de ejemplo, en el formato de las listas negras propias del Banco Mundial
las entidades corporativas que cuenten con un compliance puede acelerar el
tiempo de salida de la empresa que se encuentre en dicha lista (Selvaggi, 2015;
Heilbrunn, 2014, como se cito en Nieto, 2018).

Asimismo, desde las buenas practicas comerciales, las empresas realizan sus
due diligence sobre el correcto cumplimiento ético- normativo como paso previo
de su relacionamiento con terceros interesados, contratistas, proveedores y
socios de negocio o comerciales (Pieth, 2011, como se cit6 en Nieto, 2018).

En efecto, para llevar a cabo determinadas relaciones comerciales, los sistemas
de compliance son un presupuesto necesario de muestra de cultura de ética y
cumplimiento normativo, de tal manera que constituye en la practica una
exigencia de mercado para el éxito de sus operaciones (Nufiez, 2022).

Entonces, el hecho de que se realice una indagaciéon sobre las omisiones y/o
infracciones éticas-normativas de una empresa o individuo tercero antes de
aprobar el relacionamiento comercial-econémico (third party due diligence), asi
como después o durante la vigencia de los nexos comerciales.

Por tanto, resulta importante que en una fase de desarrollo posterior de los nexos
comerciales se establezcan medidas de prevencion al respecto. Por ejemplo: en
relacion a la seleccién, homologacion y contratacion de terceros (Nufiez, 2022).

Una evidencia de que en el mercado existen good corporate citizens son aquellas
corporaciones o empresas que, a fin de salvaguardar su reputacion corporativa
en el mercado, adoptan mecanismos o controles de los riesgos de delitos y, en
tal sentido, se protegen de las situaciones futuras de crisis generadas por algun
tipo de cuestionamiento relacionado a infracciones éticas o actos cuestionables
como contrarios a Derecho.

Asimismo, otro modo de sefalar que estamos ante good corporate citizens es
que las empresas incentiven el involucramiento de los top, miembros de la alta
cuspide de las entidades corporativas y demas ejecutivos, en el proceso de
insercion de la cultura de compliance.

En efecto, que el miembro de la alta cuspide de la organizacion o la plana
ejecutiva con cierto poder de supervision estén presentes en tal proceso del
cambio de su cultura de incumplimiento a una de cumplimiento ético-normativo,
ayudara a la concientizacion de los valores institucionales éticos-normativos
vigentes a nivel de todos los demas colaboradores o empleados.

Una idea contraria a este postulado, por ejemplo, seria el hecho de que las
politicas o protocolos de riesgos vinculados a una actividad sean elaborados por
el propio organo de cumplimiento y/o asesor externo, sin contar con la
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participacion de los ejecutivos o, en otro caso, representantes de las areas
respectivas que realmente estan familiarizados con los procedimientos vy
controles de su area (Nufez, 2022). Otro caso, sucederia con los accionistas que,
teniendo la capacidad de control de la empresa (con mayoria de accionariado
con derecho a voto), no conocen los mecanismos de prevencién de los riesgos
relevantes de delitos que puedan presentarse a través de su propia corporaciéon
sobre la cual tienen el poderio de control.

Por tanto, las empresas en tiempos de compliance deben enfocar sus esfuerzos
en tener internalizada la cultura tone at the top en la estructura organizativa del
ente corporativo. El hecho de que los propios fop cumplan con la normativa
anticorrupcién y demas politicas que conforman el idoneo sistema de
cumplimiento normativo ético penal, es una clara manifestacion del correcto
funcionamiento del compliance para la prevencién y deteccion de irregularidades
contrarias a Derecho.

En efecto, estaremos ante un modelo de prevencion real y no de papel cuando
se pueda evidenciar en la empresa, tanto la participacion e involucramiento de
los top de la corporacion en el proceso de instauracion de la cultura de
compliance, asi como de cada uno de los empleados sin distincion y jerarquia
que posean en la organizacién. Sumado lo anterior, al hecho de que procurar que
las politicas y/o controles estan vigentes en su relacionamiento con terceros y
que estos tengan como pilar para el desarrollo de sus correctas funciones
aquellos valores institucionales y buenas practicas de gestion y de cumplimiento
ético-normativo de la empresa.

Sin perjuicio de todo lo mencionado, en el mundo del compliance las empresas
deberan autorregularse de tal manera que sus procedimientos, mecanismos y
controles de deteccion, prevencion y mitigacion de irregularidades evolucionen
conforme a las reglas del mercado, sus requerimientos normativos y las
necesidades propias de cada organizacion empresarial (Nuiez, 2022).

2. COMPLIANCE Y LA AUTORREGULACION PRIVADA

2.1 ;{QUE ES EL COMPLIANCE?

Hemos escuchado siempre la palabra compliance, pero ¢qué significa tal
palabra?

El término "compliance" se ha convertido en una palabra comun en el lenguaje
juridico en las ultimas décadas, pero su origen es menos conocido. Aunque ahora
se asocie principalmente con el cumplimiento normativo y legal, el concepto de
compliance proviene originalmente del ambito de las ciencias de la salud. En
medicina, especificamente, compliance se refiere a la adherencia adecuada de
un paciente a las recomendaciones y prescripciones médicas. Esta transicion de
uso destaca como un término puede evolucionar y adaptarse a diferentes
disciplinas (Carrion, 2015; Olivas, 2023) .

La palabra “compliance” es un término inexpresivo y mas vagos que se haya
acufiado, salvo que de su propia terminologia resulta notorio su vinculaciéon al
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hecho de actuar conforme a la legalidad en sus diversas manifestaciones (Nieto,
2013), sea soft law o hard law.

Por otra parte, dentro la doctrina, Montiel & Bermejo (2020) afirman que el término
"compliance" implica "cumplimiento" o "acatamiento de ciertos mandatos" y se
refiere a "realizar acciones apropiadas o debidas" (to do what is proper). Por su
parte, Bacigalupo (2021) sostiene que Compliance esta correlacionado con las
soft laws, dado que estas ultimas establecen las directrices de buenas practicas
dentro del ambito organizacional.

En otros términos, el compliance puede ser entendido como aquellos
procedimientos internos o elementos dirigidos a la evitacion, identificacion vy
reaccion frente a ilicitos ocurridos dentro del ambito organizacional del ente
corporativo (Olivas Flores, 2023b).

En el caso de que su relacionamiento ocurra ante las corporaciones, el
compliance sera entendido como el hecho de que la empresa en si misma
disponga a autorregularse mediante mecanismos y controles, a efectos de
observar estrictamente las legislaciones que le implican conforme a sus
actividades o naturaleza, por ejemplo, ya sea normas de caracter administrativo,
del derecho de trabajo, normas de sociedades o penales (Nieto, 2013).

En efecto, es la muestra del espiritu empresarial de cumplir y ser fiel a cualquier
tipo de normas dirigidas a regular su funcionamiento, a fin de impedir todas
aquellas situaciones de riesgo vinculantes para la misma, que la pueda situar en
un escenario perjudicial (Velasco y Saura, 2016).

Como mencionamos anteriormente, tales situaciones de riesgo pueden aparecer
de manera interna entre el relacionamiento de sus colaboradores y altos
directivos, asi como terceros vinculados o partes interesadas (third party), como
proveedores, contratistas, socios comerciales o de negocio.

En tal sentido, desde esta perspectiva, las empresas realizan sus mejores
esfuerzos en adoptar e implementar un compliance a fin de no vulnerar la
legislacién pertinente aplicable (Artaza, 2013), al momento de ejecutar sus
actividades para su funcionamiento en el mercado.

En efecto, el compliance es un término cuya conceptualizacién no solamente se
circunscribe al Derecho Penal y sirve para promover una auténtica cultura ética
corporativa en todos los ambitos de la organizaciéon y todo lo que acontece
respecto de esta ya sea de puertas para afuera y de puertas para adentro (Coca
Vila, 2013).

Incluso, Sanchez Sanchez (2020), refiriéndose a la Administracién Publica,
sefala que el compliance es un refuerzo de la integridad publica como condicién
sine qua non para prestar sus servicios con garantia y confianza a la sociedad,
fundamentos claves de un Estado de Derecho, al generar un robustecimiento de
su cultura de cumplimiento ético normativo para identificar, prevenir e intentar
neutralizar o al menos minimizar los riesgos de las practicas anti buen gobierno
corporativo y buena administracion, asi como aquellas conductas de fraude o de
corrupcidon contrarias a Derecho.
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2.2 ; COMPLIANCE INFALIBLE?

Ningun criminal compliance es infalible.

Es alejado de la realidad decir que existe un modelo de compliance que impida
la comision de irregularidades.

Al menos, a nivel del campo penal, ha sido un criterio internacional adoptado, por
ejemplo en la jurisprudencia espafiola se ha fijado como criterio que si sucede un
ilicito penal ello no debe ser asociado a la falta de idoneidad del criminal
compliance y, por tanto, ese solo dato no bastara para sancionar al ente
corporativo en el fuero penal.

Esto fue entendido asi en el caso Repsol y Caixabank, que es una de las
recientes sentencias espafiolas de RAPJ, en donde se dictd el sobreseimiento
(archivo) del caso a favor de dichas entidades empresariales, por actos
catalogados como soborno y de divulgacion de informacion secreta,
presuntamente cometidos por sus directores de seguridad.

En la referida jurisprudencia espafola, mediante Auto nro. 35/2023 del 30 de
enero de 2023 (razonamiento juridico segundo’), la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional — Seccién Tercera resolvié confirmar la resolucion del 2 de
junio de 2022 emitida por el Juzgado Central de Instruccion nro. 006 de la
Audiencia Nacional, que dispuso el sobreseimiento del proceso penal, a favor de
Repsol y Caixabank.

En tal sentido, en el marco de nuestro ordenamiento juridico, muchas empresas
vienen teniendo como referencia a la Resolucion SMV 006-2021-SMV/01 del
29.03.2021, emitida por la Superintendencia de Mercado de Valores (SMV). Este
documento contiene diversos lineamientos relevantes que pueden servir a los
entes corporativos como insumos necesarios y aplicarlos a su organizacion.

En los lineamientos de la SMV se ha tenido en cuenta como fuentes de
informacion las buenas practicas internacionales en materia de gestion de
riesgos de delitos, tales como la Bribery Act Guidance del Reino Unido, entre
otras normas o documentos de gestion, como la Guia para la Aplicacion de la
Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), el International Organization for
Standardization (1ISO) 37001 (Sistema de Gestion Antisoborno), el ISO 31000
(Gestion de Riesgos y Directrices), el ISO 31010 (Técnicas de Evaluacion de
Riesgos), el ISO 19600 (Sistemas de Gestion de Compliance), COSO ERM 2017
(Gestion de Riesgo Empresarial), la UNE 19601 (Sistema de Gestion de
Compliance Penal), entre otras.

Cabe mencionar que conforme la Primera Disposicion Complementaria Final del
Reglamento de la Ley peruana de RAPJ que regula la posibilidad de sancionar
judicialmente y a nivel penal a las empresas defectuosamente organizadas ante

' Razonamiento juridico segundo, véase mas detalle del Auto No. 35/2023 en:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/e6bbf6e7c001fb0da0a8778d75e36f0d/2
0230213
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la comision de delitos, no existe un unico modelo de compliance a implementarse
dentro de la organizacion corporativa, sino que, las entidades corporativas
pueden decidir implementar cualquier otro instrumento que considere adecuado,
siempre que se cumpla con el fin de la norma, que es la lucha contra la
criminalidad empresarial mediante su autorregulacion voluntaria en una cultura
de cumplimiento ético-normativo.

En el interin de tal implantacion, las entidades corporativas deben tener muy
presente que ningun compliance penal reduce el riesgo a cero de que sus
integrantes cometan delitos a través de su organizacién, pero la entidad
corporativa debe autorregularse de modo tal que su organizacién posea controles
adecuados para la prevencion y mitigacién significativa de la ocurrencia de delito.

2.3 ESTUDIO DEL CRIMINAL COMPLIANCE Y LA AUTORREGULACION
REGULADA

En este contexto, se abordara el concepto de autorregulacion regulada, pero es
esencial explorar previamente los antecedentes que han dado forma a esta
figura.

Entre ellos se encuentran el modelo estatal de intervencion, caracterizado por la
asignacion al Estado de la responsabilidad de establecer los instrumentos para
la prevencion empresarial, vigilar su implementacion y aplicar sanciones en caso
de inobservancia; y el enfoque liberal, que delega en la empresa misma la
adopcion de medidas de mitigacion de riesgos segun las exigencias del mercado
(Garcia, 2017).

En su desarrollo sobre las formas de autorregulacion, Coca (2013) distingue entre
autorregulacion delegada, transferida y co-regulacion, explicando cémo varian en
términos de colaboracion y supervision entre el Estado y las empresas. En la
autorregulacion delegada, el Estado establece normas, pero permite que las
empresas gestionen su cumplimiento, lo cual maximiza la flexibilidad operativa,
pero plantea desafios de monitoreo. En la autorregulacién transferida, el Estado
cede la autoridad regulatoria a las empresas, pero retiene el poder de revision y
ejecucion, asegurando un control sobre la aplicacion de las normas. Finalmente,
en la co-regulacion, Estado y empresas colaboran estrechamente en la creacion
y ejecucion de marcos regulatorios, lo que permite una integracibn mas
armoniosa de perspectivas gubernamentales y corporativas en el proceso
regulatorio.

En esa misma linea, Gémez-Jara (2016) analiza las dimensiones de la
autorregulacion, destacando tres enfoques principales en el contexto de las
legislaciones penales. Primero, el traslado a la empresa de la soberania para
castigar a sus colaboradores, permitiendo un control interno sobre las
infracciones. Segundo, la transferencia de autoridad a una entidad privada para
sancionar a las empresas, centralizando la responsabilidad punitiva en un érgano
externo pero privado. El tercer enfoque, conocido como autorregulacion regulada,
implica que las empresas obtienen un espacio para su autocontrol a cambio de
asumir las consecuencias derivadas de dicha regulacion. Este ultimo modelo es
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el mas relevante y predominante en las legislaciones penales actuales, reflejando
un equilibrio entre autonomia corporativa y responsabilidad legal.

En ese mismo sentido, (Goena, 2017) sostiene que las corporaciones como
sistemas sociales autopoiéticos generan sus propias normas, sin una
intervencidon externa directa, en tal sentido, las fuerzas estatales y del orden
juridico controlan la autorregulacion los entes privados, imponiéndoles el deber
de procurarse la necesaria fidelidad al Derecho, esto es lo que se denomina
autorregulacion regulada o heterorregulacion de la autorregulacién privada.

La autorregulacién regulada se entiende como la incorporacion del ente
corporativo en el proceso de regulacion, pero de forma supeditada a los intereses
generales determinados por el ente gubernamental, transformandose a las
empresas como gatekeepers del cumplimiento de la legalidad vy, en
consecuencia, el Estado hace de los compliance programs, que son clara
manifestacion de la autorregulacion privada, su principal estrategia de
intervencién (Goena, 2017).

Sieber (2013) considera a la autorregulacion regulada como una posicion
intermedia entre la autorregulacion y la regulacion estatal, en la cual el Estado le
concede un margen de discrecionalidad a las empresas para implementar su
compliance program, a cambio de darle estimulos legislativos para su adopcion.

En sintesis, una clara manifestacion de la autorregulacion privada son los
compliance programs incorporados en muchas legislaciones para incentivar a la
cultura de integridad, ética y cumplimiento corporativo.

En efecto, segun Nieto (2008) sancionar a las empresas es una consecuencia
juridica que puede hacer “despertar” a los socios de la empresa y, por
consiguiente, exijan a los administradores que pongan los medios oportunos para
evitarlos (p. 43 y ss.)

Ahora bien, un ejemplo de lo anterior es que en muchas regulaciones se incentiva
la autorregulacion privada relacionada en el marco del criminal compliance a
través de la no imposicién o reduccion de la sancion directa y autbnoma que le
corresponderia a la entidad empresarial, en caso de que se produzca un delito a
través de su organizacion.

2.4 LA FUNCIONALIDAD DEL CRIMINAL COMPLIANCE

Como anteriormente sefialamos, el criminal compliance es un mecanismo
enfocado en la gestion de los escenarios riesgosos de la ocurrencia de delitos,
pero su adopcion e implementacion no significa que va a neutralizar a cero tales
riesgos de aparicion de ilicitos penales.

En tal sentido, con la implantacién de las medidas adecuadas que eviten o
mitiguen significativamente tales riesgos, consecuentemente, la empresa puede
reducir significativamente el riesgo de que sus miembros integrantes cometan
delitos, siendo que ante su descubrimiento por parte de la empresa puede
proceder a revelarlos a la autoridad competente, para su debida persecucion y
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sancion, asi como reparar los dafos ocasionados, entre otras conductas
reactivas que considere conveniente conforme a su cultura de cumplimiento
ético-normativo.

Por tanto, el criminal compliance no procurara el mero cumplimiento de la
legalidad en sus procedimientos y protocolos internos, ya que ello es insuficiente,
sino debe velar que tal cumplimiento se desarrolle conforme a los principios
éticos y de integridad corporativa con la finalidad de lograr los objetivos
marcados por la empresa, asi como dotar de una reputacion confiable en el
mercado que, sin duda alguna, le dotara de valor frente a sus competidores y
coadyuvara a su viabilidad econémica al mas largo plazo (Escayola, 2022).

Lo anterior implica que ademas ante la sospecha de que viene ocurriendo un
hecho de delito nuevo o anterior a través de su organizacion en la cadena de sus
flujos operativos, o0 en el ecosistema empresarial de sus proveedores o agentes
externos, la empresa proceda a aplicar los controles para detectarlo
oportunamente y, en consecuencia, reducir su impacto o impedir sus
consecuencias dafnosas (Escayola, 2022).

En esa misma linea, Olivas (2023b) afirma que la relevancia del compliance se
manifiesta no solo en su definicion conceptual sino, mas crucialmente, en su
funcionalidad practica tanto interna como externa con relacién al ente
corporativo. Desde el ambito interno, el programa de compliance apoya la
gestion organizativa y promueve la adherencia a las normativas vigentes dentro
de la empresa. En términos de su funcionalidad externa, un programa de
compliance efectivo actua como un mecanismo de defensa en el ambito judicial.
Anade, que la funcidn interna deberia ser el objetivo principal de cualquier
programa de cumplimiento (Olivas, 2023b, p. 71)

En efecto, el fendbmeno de la autorregulacién de la propia empresa (self
regulation) influye de manera relevante en la lucha contra la criminalidad de los
entes corporativos, toda vez que una organizacién que adopta controles para la
neutralizacion o mitigacion de delitos en su seno generara que su funcionamiento
en el mercado sea conforme a Derecho (Diaz Gomez, 2011).

Pero, aunado a lo anterior la adopcion de conductas reactivas para hacer frente
al delito, como por ejemplo, la investigacion interna para la identificacion de los
responsables y dafios ocasionados para la evaluacién de las sanciones internas
y/o para la adecuacion de los controles fallidos que permitan restablecer la
eficacia del compliance.

Sin duda, estas seran opciones que decidira la misma organizacién de la
empresa en el ambito de su autorregulacion privada, pero que, sin duda,
contribuira al control del crecimiento de la tasa de criminalidad empresarial o
econdmica.

Por ejemplo, el caso de la ocurrencia de un acto de lavado de dinero maculado
por medio de transferencias bancarias es, sin lugar a duda, es un hecho mas
proclive a aparecer en el marco de la organizacién empresarial de una entidad
bancaria, siendo que a esta le resultara mas conveniente autorregularse a través
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de la implantacion de un criminal compliance ah hoc para evitar el riesgo de la
aparicion del posible delito o reaccionar frente a este.

Ahora bien, conforme lo anteriormente descrito, entonces podemos deducir que
son dos ideas fuerzas que ayudan a definir las funcionalidades del criminal
compliance.

La primera idea fuerza de la funcionalidad del criminal compliance es la
prevencion de los riesgos relevantes de delitos que sean mas proclives a
aparecer por la organizacion de la empresa en si misma, que incluye aspectos
relacionados a su naturaleza, la clase de actividades que realiza, complejidad
corporativa y tamafo.

En este caso, los mecanismos y controles idoneo de prevencidn que la empresa
tiene ex ante de la aparicion del delito ayudan a que no sea expuesta a una
responsabilidad por la ocurrencia del delito en si mismo, toda vez que se valora
el hecho de haberse autorregulado mediante un adecuado criminal compliance
preventivo.

La segunda idea fuerza de la funcionalidad del criminal compliance es la
deteccion de los delitos ocurridos o en ejecucion, para reaccionar o responder
frente a estos a efectos de eliminar las consecuencias generadas por el delito
cometido o reparar el dano, pero sobre todo para identificar la falla de su criminal
compliance preventivo y mejorarlo para evitar la ocurrencia de la misma
modalidad del delito a futuro.

Esta conducta reactiva al delito es valorada positivamente para la determinacion
judicial de la sancién a la empresa, en concreto, con la reduccion de la sancién
establecida legalmente.

3. MODELOS DE ATRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD DE LA
EMPRESA

A decir de Garcia (2023), la opcidn legislativa de la incorporacion de sanciones
a imponer en un proceso penal en contra de las empresas parte de una decisidon
politica, pero es crucial contar con un fundamento dogmatico plausible, siendo
que la responsabilidad de los entes corporativos solamente puede desarrollarse
mediante una culpabilidad propia basadas en sus propias particularidades en
cuanto a su individualidad basada en la libertad organizativa y a su interaccion
en la sociedad como ciudadanos corporativos, lo que las hace responsables de
defraudar los roles juridicamente asignados mediante actos organizativos
propios.

Conforme la situacion actual descrita, las empresas como good corporate
citizens adecuan sus actividades a una cultura de compliance para prevenir y
detectar los riesgos de la ocurrencia de ilicitos penales, que sean mas proclives
a aparecer en el marco de su ambito corporativo.

Con la entrada en vigencia de la Ley peruana de RAPJ, el 1 de enero de 2018,
en el marco juridico peruano se ha incorporado un cambio significativo al permitir
que se responsabilice de modo autébnomo a las entidades empresariales por
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delitos cometidos por sus integrantes en el contexto de sus actividades
organizativas.

Este avance normativo abre un nuevo capitulo en la RAPJ en Peru, marcando
un hito en la manera en que se abordan los delitos corporativos.

Antes de adentrarnos en el analisis de las circunstancias de atenuacion
privilegiadas y su (nulo) tratamiento bajo la Ley 30424, es crucial examinar los
modelos tedricos que permiten entender la atribucién de responsabilidad a los
entes corporativos por la comisién de ilicitos penales en su seno.

Estos modelos, ampliamente discutidos en la doctrina penal, incluyen el de
heterorresponsabilidad, autorresponsabilidad del ente corporativo y el modelo
mixto o intermedio.

3.1 ANALISIS DE LOS MODELOS DESARROLLADOS POR LA DOCTRINA

3.1.1 MODELO VICARIAL, DE HETERORRESPONSABILIDAD O DE
RESPONSABILIDAD POR EL HECHO DE OTRO

Este modelo esboza una responsabilidad penal derivada del delito cometido por
sus organos o representantes, siempre que la entidad colectiva haya sido
beneficiada del mismo (Garcia, 2023).

En otras palabras, la cuestion neuralgica del modelo de la heterorresponsabilidad
es la transferencia del injusto y la culpabilidad de esta persona natural con
capacidad de direccion, administracion o representacion del ente corporativo
(Ortuzar, 2012).

El modelo vicarial, caracteristico del common law, se desarroll6 gradualmente
como una manera de responsabilizar penalmente a los entes corporativos,
proceso que no fue rapido y que enfrenté numerosos debates y objeciones
dogmaticas (Stessens, 1994). Este modelo cobrd importancia con los cambios
economicos del siglo IX, cuando las entidades colectivas empezaron a tener un
rol mas relevante en el ambito econdmico y social en paises de legado anglosajon
como Estados Unidos, Canada, Inglaterra y Gales (Wells, 2011).

Este enfoque se consolidé en Estados Unidos con el caso de 1909, New York
Central & Hudson River Railroad Company v. US, que influyé en el Model Penal
Code de 1962 (Olivas, 2022). Este caso marcdé un antes y un después,
estableciendo la RAPJ sobre la base de la responsabilidad objetiva (strict liability)
y adaptando principios del derecho civil, como el respondeat superior, que
sostiene que un superior es responsabilizado de los actos de sus agentes
(Gomez-Jara, 2006). Este caso fue crucial para el desarrollo de la
responsabilidad vicaria en el derecho criminal anglosajon.

Como se mencion6 anteriormente, la responsabilidad vicaria goza de amplia
aceptacion en el sistema de common law, definiéndose como el traslado de
responsabilidad a una persona por los hechos de delito de otra. En este marco,
se entiende que la ley hace responsable a una persona por la mala conducta de
otra (GlavaniCova & Pascucci, 2022; Gomez Liguerre et al., 2002). De manera
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mas especifica, en la perspectiva de la responsabilidad criminal corporativa, este
modelo implica que los actos (actus reus) y la intencion (mens rea) de un
empleado son atribuibles a la entidad empresarial si se realizan conforme a dos
criterios, primero que haya sido ejecutado dentro del alcance de su funcion vy,
segundo, con la finalidad de beneficiar a la empresa (Gémez-Jara, 2006).

El primero se enfoca en la actuacion dentro del marco y naturaleza del empleo,
esencialmente significando que las acciones ilicitas de un agente, ya sea un alto
ejecutivo o un empleado ordinario, deben haber sido autorizadas explicita o
implicitamente por la corporacion para que la responsabilidad se transfiera a la
empresa. Este concepto se apoya en el caso de la House of Lords, Lloyd vs
Grace, Smith & Co [1912], donde se destacd que la empresa debe asumir
responsabilidad cuando el agente actua dentro del ambito de su autoridad.
Ademas, la legislacion como la Seccién 322(1) del Criminal Procedure Act del
1977 de Sudafrica extiende esta responsabilidad incluso cuando los actos
exceden los poderes formales del agente si aun asi intentan beneficiar a la
empresa (Olivas, 2023a).

El segundo criterio es la intencién de beneficiar a la empresa, que requiere que
el acto ilicito haya ocurrido con el propésito de favorecer a la entidad corporativa,
mas alla de los beneficios econdmicos directos, pudiendo incluir ventajas para
actividades futuras. Es crucial entender que las acciones que perjudican a la
empresa o que son realizadas en interés personal del agente no son atribuibles
a la corporacion. Asi, el perjuicio a la reputacién o la falta de un beneficio
economico directo no necesariamente eximen la responsabilidad si la finalidad
era producir una ventaja a favor de la corporacion.

Esto se refleja en la jurisprudencia estadounidense, particularmente en el caso
United States v. T.I.LM.E. — DC., 1974, donde se sostuvo que una corporacion solo
puede actuar a través de sus colaboradores, y por lo tanto, sus actos, dentro del
alcance de su empleo, son considerados actos de la corporacion (Laufer, 1996).

En suma, la responsabilidad vicaria traslada la culpabilidad del colaborador al
ente corporativo (empleador) por sucesos que el ultimo debia gestionar. Morgan
(2015) resume esto al afirmar que la responsabilidad vicaria hace a una parte, A,
estrictamente responsable por los delitos de la otra, B, y se utiliza comunmente
para demandar a acusados asegurados o solventes, en lugar de, o0 ademas de,
un delincuente insolvente. Para establecer la responsabilidad vicaria, primero
debe haber una relacion entre A y B que sea suficiente para activar la doctrina;
en segundo lugar, el delito cometido por B debe estar suficientemente conectado
con esa relacion para hacer a A vicariamente responsable por el delito.

3.1.2 EL MODELO DE CULPABILIDAD O AUTORRESPONSABILIDAD

El modelo de autorresponsabilidad se diferencia del de heterorresponsabilidad
en que ha dedicado tiempo a justificar la RAPJ en el fuero penal desde diversos
aspectos, incluyendo el ontoldgica y politico criminal. Los defensores de este
modelo argumentan que las razones para sancionar penalmente a entidades
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morales se basan sélidamente en la experiencia practica de los problemas
asociados. Las corporaciones, especialmente multinacionales, desempefan
roles cruciales en el trafico econémico y su poder complica la aplicacion de
controles por parte de las autoridades nacionales (Pieth & Ivory, 2011). La
dificultad de asignar responsabilidad penal a individuos dentro de organizaciones
grandes se debe a la pérdida de singularidad y la prevalencia de una cultura
empresarial que oculta las personalidades individuales.

Se destaca la evolucion hacia la autorregulacion regulada tras el fracaso de
modelos mas rigidos o demasiado liberales. La autorregulacion regulada surge
como solucidon a la incapacidad del Estado de intervenir directamente,
promoviendo que las empresas se autoorganicen correctamente (Olivas Flores,
2023a).

En términos de imputacién penal, la autorresponsabilidad se centra en las fallas
de organizacién dentro de la empresa, que pueden ser por comision 0 mas
comunmente por omision, reflejando la necesidad de acciones preventivas contra
delitos (Gomez-Jara Diez, 2005; Olivas Flores, 2023a). Laufer (1996) y otros
tedricos han desarrollado modelos de culpabilidad que incluyen la consideracion
de las practicas preventivas inadecuadas, la respuesta corporativa a los delitos,
las politicas corporativas y la ética del directorio, considerando estados mentales
como la intencién, el conocimiento, la imprudencia y la negligencia para definir la
RAPJ en el fuero penal. Foffani (2010), por su parte, visualiza la responsabilidad
penal corporativa como indirecta, siempre ligada a la accion de individuos dentro
de la corporacion, reflejando diferentes patologias de gestion empresarial.

Los modelos de autorresponsabilidad penal de los entes corporativos,
ampliamente debatidos tanto en la doctrina del common law y del civil law, han
evolucionado hacia propuestas mas estructuradas como el modelo
constructivista y del injusto estructural, propuestos por Gomez-Jara y Ciglela,
respectivamente.

Respecto al modelo constructivista Gémez-Jara (2005, 2006a, 2016) enfatiza la
interaccion entre Estado, sociedad, derecho y organizacion empresarial en un
contexto de sociedad moderna y policéntrica, subrayando el papel del Estado
como supervisor y del derecho como un sistema reflexivo. Este modelo se apoya
en la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos, donde derecho, empresas e
individuos operan como sistemas autorreferenciales compuestos no por seres
humanos sino por comunicaciones juridicas. EI modelo sugiere que las
empresas, como sistemas de decisiones, reproducen continuamente sus
decisiones, permitiendo una autoorganizacién que se equipara funcionalmente
con la accién individual en la teoria del delito clasico. Esto lleva a considerar
elementos como la competencia empresarial, imputabilidad basada en la
complejidad organizacional y una culpabilidad empresarial que refleja una
fidelidad al derecho, interconectada con la autonomia de autoorganizacion y su
responsabilidad en atencion a las consecuencias generadas.

Por otra parte, respecto al modelo del Injusto Estructural Ciguela (2015, 2016,
2017) propone un enfoque basado en el enfoque actual crimindgeno de los entes
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corporativos, que emergen de acciones acumulativas y difusas de sus miembros,
influyendo en la comision de delitos a través de estructuras que proporcionan
oportunidades y motivos para delinquir. Este modelo no asume una capacidad de
agencia colectiva para formar culpabilidad, sino que enfoca la responsabilidad en
términos de estructuras organizativas que, de forma relativa, influyen en las
acciones de los individuos. Esta responsabilidad estructural se vincula con el
concepto de "Verantwortung", abogando por una responsabilidad preventiva que
refleja la influencia de la organizacién sobre el comportamiento individual sin
asignarle un caracter moral de culpabilidad.

Ambos modelos, pese a sus diferencias fundamentales en la conceptualizacion
de la responsabilidad y culpabilidad de los entes corporativos, ofrecen un marco
para entender como las estructuras y sistemas organizativos pueden incidir en la
conducta delictiva, destacando la importancia de la autoorganizacién y la
influencia estructural en la prevencion y atribucién de responsabilidad penal a
entidades colectivas.

3.1.3 MODELO MIXTO O INTERMEDIO

Este modelo rescata los presupuestos de uno u otro, por esta razon, se llama
modelo mixto o intermedio en la medida que acumula el sentido de uno y otro
para entender la responsabilidad penal de las entidades corporativas.

En suma, el modelo mixto se funda en que por un lado el modelo vicarial resulta
contravenir las bases del derecho penal debido a que socaba el principio de
culpabilidad en la cual se sienta los cimientos del derecho penal. Por otra parte,
el modelo de autorresponsabilidad — sin importe el tipo de imputacion- se
fundamenta en la “complejidad” de la persona colectiva y la imposibilidad de
individualizar al sujeto fisico el cual dado la realidad peruana seria imposible de
aplicar que en su mayoria podemos encontrar solo pefias 0 medianas empresas
la cuales no cumplirian con la “complejidad” (Olivas, 2023a).

En base a ello, Olivas (2023a) sostiene que un modelo mixto para la imputacion
de RAPJ es lo mas idéneo en el Peru, incorporando componentes tanto del
modelo vicarial como del de autorresponsabilidad. Este modelo se estructura en
torno a cuatro presupuestos esenciales:

1. Delito presupuesto: Esto se refiere a la comisién de un delito por parte
de una persona que se integra en la estructura organizacional de la
empresa, ya sea formal o informalmente. Este delito es necesario para
iniciar la investigacion penal, aunque no suficiente por si mismo para
establecer responsabilidad corporativa.

2. Relacion funcional: Enfatiza la necesidad de que exista una relacién
funcional entre el sujeto que ejecuta el delito y la estructura organizacional
de la empresa. Esto se verifica principalmente por la posicidon y el rol que
la persona desempefia dentro de la organizacion, donde se presupone que
cuanto mayor es el nivel de decisién, mayor es la relevancia de sus
acciones en términos de responsabilidad penal.



33

3. Beneficio del ente colectivo: Este presupuesto aborda si el delito se
cometio en nombre de la empresa y resultd en un beneficio para ella, ya
sea directo o indirecto. El autor distingue entre 'interés' y 'ventaja’, donde
el primero implica una intencion de beneficiar a la empresa, mientras que
el segundo se refiere a los beneficios tangibles obtenidos por la empresa,
independientemente de la intencion.

4. Defecto organizacional: Finalmente, este presupuesto evalua si existen
deficiencias organizativas que hayan facilitado la comisién del delito. Esto
incluye la carencia de mecanismos de prevencioén adecuados o la tenencia
de politicas que indirectamente promuevan practicas delictivas. El autor
argumenta que la responsabilidad penal surge no solo por la accion
delictiva, sino también por un entorno corporativo que no previene
adecuadamente tales acciones.

Asimismo, sugiere que este modelo ofrece un enfoque holistico y adaptado a las
realidades legales y corporativas de Peru, proporcionando un marco robusto para
interpretar y aplicar la Ley 30424 en un contexto modificado o no modificado. Este
modelo no solo ayuda a determinar la responsabilidad basada en actos
individuales, sino que también considera la cultura y la estructura organizacional
en su evaluacién de la responsabilidad corporativa (Olivas, 2023a).
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CAPITULO II: LAS ATENUANTES EN LOS SISTEMAS DE RAPJ
1. LAS ATENUANTES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

2. EL TRATAMIENTO DE LAS ATENUANTES EN LOS SISTEMAS DE RAPJ

El desarrollo de los compliance programs en el fuero penal permite que el ente
corporativo procure adoptar un conjunto de medidas que hagan su organizacion
virtuosa y no sea responsabilizada por el acto ilicito ejecutado o, de otro modo,
ver rebajada su sancidn en el caso de que alguno de sus integrantes
(administradores, directivos, trabajadores, etc.) realice un delito en el
desempefio de sus funciones (Nieto, 2013).

En algunos sistemas de RAPJ se regulan atenuantes de la sancion, en caso el
delito haya ocurrido, siendo que el legislador valora la reaccién del ente
corporativo frente al delito a través de su criminal compliance reactivo y, en
consecuencia, le permite atenuar la sancion que le corresponderia conforme a
ley.

Este tipo de incentivos genera que estas estructuras empresariales opten por
desplegar sus mejores esfuerzos en autorregularse, adoptando e implementando
diversos controles que sirvan adecuadamente para prevenir y reaccionar frente a
los riesgos de delitos que pudiesen cometerse a través de ambito de organizacion
u actividad.

21 ATENUANTES QUE OPERAN EN LA REDUCCION DE LA MEDIDA A
IMPONERSE A LA PERSONA JURIDICA.

A nivel de derecho comparado, encontramos diversas legislaciones que a la
fecha recogen un tratamiento de responsabilidad (penal o administrativa, segun
nomen iuris) autbnoma del ente corporativo frente a la ocurrencia de delitos por
sus integrantes valiéndose de su defecto de organizacion.

En el marco de este tratamiento, algunas legislaciones como veremos mas
adelante han adoptado una serie de circunstancias que permiten la reducciéon
del nivel de la medida a imponerse al ente corporativo que, al no autorregularse
mediante un criminal compliance adecuado, generd las condiciones materiales
determinantes para la realizacién del delito por sus integrantes (Mendoza, 2022).

A. DERECHO COMPARADO

A.1. SOBRE ANGLOAMERICA

A.1.1. ESTADOS UNIDOS

a. US FEDERAL SENTENCING GUIDELINES

Antes del ano 1909, fecha en que se dio el caso New York Central & Hudson
River v. EEUU, los jueces federales tenian como criterio que las entidades
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corporativas no podian responder penalmente por las conductas de delito
ejecutadas por sus integrantes.

En dicho caso, Estados Unidos acciondé contra la empresa y el empleado
individual responsable de fijar los precios de los envios de azucar. La Corte
Suprema sostuvo que las empresas pueden ser responsables del delito
indirectamente si sus empleadas lo cometen dentro de la esfera organizativa y
en ventaja de la corporacion empleadora (Alexander, C. & Cohen, M., 2015).

Segun sefiala Gadea (2016), en el régimen estadounidense las empresas
pueden ser responsabilizadas penalmente desde hace mas de cien afios, con
ocasion del caso New York Central & Hudson River v. EEUU y hasta la actualidad
se aplica la doctrina de respondeat superior, que fue tomada del Derecho Civil y,
por tanto, la empresa responde penalmente por el ilicito penal ejecutado por sus
top o colaboradores siempre que tal actuacion, por lo menos en apariencia, haya
sido en el marco de sus funciones y con la finalidad de darle una ventaja, aun
asi esta sea parcial. En tal sentido, no tienen relevancia exoneratoria el hecho
de que las acciones de delito contradigan a los programas de cumplimiento
implementados previamente para prevenir y detectar el delito, siendo que las
penas pecuniarias, como una de multa, que puedan ser atribuidas a las
corporaciones pueden fluctuar a una suma cercana a billones de ddlares, e
incluso, adicionalmente a tal castigo, puede darse la revocacion de licencias por
la administracién, la prohibicion de contratar con el Estado, sin contar con las
afectaciones reputacionales a su propia imagen y su desarrollo en el mercado,
que pueden generarse por el mero hecho de ser fichado como criminal y el
espectaculo mediatico de un enjuiciamiento publico.

De otro modo, sefala Antich (2017) que llegado los setentas, posterior al
escandalo del Water-Gate, aument6é la implementacion de los compliance
programs en una mayor dimension. Con ocasion de ello, la Security Exchange
Commission reveld que los sobornos era actos habituales en las empresas y, a
causa de ello, ofrecié un programa de divulgacion voluntaria de las infracciones
para las sociedades publicas, que se expandido a las empresas privadas, a
cambio de la clemencia de las sanciones, siendo posteriormente hubo una
indulgencia en las sentencias condenatorias dadas en la jurisprudencia
norteamericana de los afios ochenta. Por lo que, senala tal autor, mediante la
Sentencing Reform Act del afio 1984, la Comisién para establecer directrices de
sentencias [U.S Sentencing Commision (USSC)] promulgé en el afio 1987 las
Sentencing Guidelines (directrices de sentencias) para los sujetos individuales y
el 1 de noviembre del afio 1991 para las empresas (Antich, 2017).

Las Federal Sentencing Guidelines for Organizations (FSGO) contienen una
serie de aspectos y consideraciones que los jueces tienen como punto de
referencia para imponer las sentencias a los entes corporativos culpables de
delito bajo la responsabilidad vicaria.

Antich (2017) sostiene que a la entrada en vigencia de las FSGO estas venian a
ser un tipo de normas federales para individualizar la pena y, a través de estas,
se reconoce por primera vez en los Estados Unidos los compliance programs. Al
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respecto, Gadea (2016) sostiene que las FSGO establecieron como
circunstancias atenuantes a ser valoradas al momento de imponer el castigo a
las empresas en el fuero penal, dos hechos. (i) que el ente corporativo haya
tenido ex ante programas de compliance; v, (ii) que la empresa haya colaborado
con la autoridad en la deteccion e investigacion del delito. Sin embargo, sefala
el autor, que estos dos hechos no fueron ejecutados por la mayoria de las
corporaciones estadounidenses ya que su efecto de simple atenuante no
significaba un incentivo para estas.

Entonces, en la medida que la disminucion de la pena pecuniaria no significaba
un incentivo suficiente para su ejecuciéon debido al analisis costo-beneficio, toda
vez que en ese entonces para acceder a tal atenuante la empresa debia
identificar el delito a través de sus controles propios del compliance program y
hacerlo de conocimiento a las autoridades, y descartar la idea no de tener un
compliance program implementado debidamente. En ese entonces, las
corporaciones consideraban mas “barato” resignarse a la eventual situacion de
que el Departamento de Justicia de los Estados Unidos (en adelante, el DOJ) las
procesen y, al ser sentenciadas, no reciban atenuante en la pena pecuniaria, en
lugar de adoptar un compliance program destinado a identificar y recabar la
evidencia del delito que lo que las llevarian a la guillotina con su procesamiento
y enjuiciamiento. Por lo que, no es sino hasta el afio 2000 aprox. que, la falta de
eximentes de sancion por la adopcion ex ante de compliance programs o la
oportuna cooperacion con el gobierno en la identificacion y revelacion de los
ilicitos penales, incentivé a no adoptar compliance programs. (Gadea, 2016).

A la fecha, las FSGO senalan al effective compliance program como un factor
predominante que permite decidir a los fiscales si imputar o no responsabilidad
penal a la empresa, conforme a los Principios de Enjuiciamiento Federal de
Organizaciones Corporativas (Principles of Federal Prosecution of Business
Organizations), posteriormente publicados por el DOJ (Antich, 2017).

Los Principios de Enjuiciamiento Federal de Organizaciones Corporativas estan
desarrollados en el Titulo 9, apartado 28.000 del Manual de Justicia. Estos
permiten orientar respecto del fin de los casos relativos a la mala conducta
corporativa (casos penales corporativos), por medios distintos a la acusacion
formal, incluyendo los acuerdos de no enjuiciamiento (en adelante, NPA) y
enjuiciamiento diferido (en adelante, DPA), que, en determinadas situaciones,
como desarrollaremos mas adelante, suelen tener en cuenta algunos factores
antes de la acusacion de una empresa, como la cooperacion plena con la
investigacion respecto de hechos pertinentes que subyacen a la investigacion, la
divulgacion voluntaria y oportuna de su conducta indebida y su remediacion
oportuna y adecuadaZ.

2 Al respecto, véase los Principios Rectores de Cumplimiento descritos en la Guia de Referencia
sobre la U.S. Foreign Corrupt Practices Act (Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero de los
EE.UU), Segunda edicion, pp. 50-51. La versiébn en espanol estda disponible en:
https://www.justice.gov/criminal/criminal-fraud/file/1576996/dI?inline.




37

Entonces, como sefiala Sousa (2023) a la fecha, las FSGO buscarian promover
que las organizaciones se autorregulen conforme a compliance programs a
efectos de prevenir y reaccionar frente a los escenarios riesgosos de delito
empresarial. En los propios términos de las FSGO, que exista un delito en el
ambito de la organizacion de la empresa, no significa que el compliance disefiado
e implementado no haya sido eficaz para detectarlo oportunamente y prevenirlo.

Como bien sefialan las FSGO, en su apartado §8B2.1 intitulado “Effective
Compliance and Ethics Program” (programa de ética y cumplimiento eficaz), la
eficacia del compliance sera evaluada con base en: (1) el due diligence realizado
para la prevencion y detecciéon de la mala conducta y (2) el fomento efectivo en
la organizacion de una cultura a favor de los principios éticos y de cumplimiento
normativo. Asi entonces, para analizar la eficacia del compliance and ethic
program la FSGO requiere como minimo los siguientes hechos:

1. Que, la organizacién disponga politicas y procedimientos que sirvan a la
prevencion y deteccion de la mala conducta.

2. La autoridad de gobierno de la organizacién (personal de alto nivel) deba
conocer el contenido y el funcionamiento del compliance and ethic
program, a fin de que ejerzan una debida supervision de su
implementacion y eficacia, lo que debe ser garantizado por los miembros
de alto nivel organizativo.

3. La organizacion cuente con personal especifico dentro de la organizacion
que haya sido delegado por el personal de alto nivel para operar
diariamente el compliance and ethic program, a efectos de que emita los
reportes perioddicos sobre tal funcionamiento y operatividad del programa.
A tal personal especifico la autoridad de gobierno de la organizacion
debera facilitar los recursos adecuados y medios para el desarrollo de su
labor.

4. La organizaciéon debe implementar los esfuerzos razonables para no
incorporar entre los colaboradores con autoridad sustancial de la
organizacion a ninguna persona que la corporacién conociera, o debiera
haber conocido mediante el due diligence de que ha participado en actos
ilicitas u otras conductas incompatibles con el compliance and ethic
program.

5. La corporacion debera incorporar medidas o programas de capacitacion
efectivos que razonablemente le permitan comunicar de forma periddica
y practica su compliance and ethic program a todos sus miembros de la
autoridad de gobierno, a altos ejecutivos, a los miembros con autoridad
sustancial, a los colaboradores y agentes de la organizacion.

6. La organizacion debe realizar auditorias y seguimiento de que se siga el
compliance and ethic program, para detectar conductas de delito.
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7. La organizacion debe evaluar periédicamente la eficacia del compliance
and ethic program.

8. La organizacion debe tener un canal de denuncias que permita el
anonimato o la confidencialidad, que al ser publico facilite a los
colaboradores y agentes de la entidad corporativa a informar sobre
conductas criminales potenciales o reales con total confianza, sin la
existencia de un temor fundado o amenazas.

9. La organizacion debe ofrecer incentivos a todos sus miembros para que
desempeinen sus labores de acuerdo con el compliance and ethic
program. Asimismo, que brinden medidas disciplinarias apropiadas a
quienes participen en la mala conducta.

10.Después que se haya detectado una mala conducta, la corporacion
debera poner en accion medidas que razonablemente le permitan
responder ante esta de modo adecuado y prevenir futuras conductas
similares, asi como también debera implantar aquellas medidas
necesarias para la mejora del compliance and ethic program.

11.Al implementar las medidas anteriormente listadas, la organizacién debe
evaluar de forma periddica los escenarios riesgosos de delito y debera
tomar las medidas que se consideren apropiadas para disminuir su
ocurrencia.

Para las FSGO, los miembros ubicados en el alto nivel de la organizacion, son
aquellas que poseen el control sustancial sobre la misma o tienen una funcién
relevante en la formulacion de las politicas organizativas o de administracion.
Por ejemplo, una persona con cargo directivo, un miembro de la plana ejecutiva,
el miembro responsable del negocio o aquel que forma parte de la unidad
funcional de la corporacion, ya sea del area de ventas, administracion o finanzas,
ademas de aquel individuo con una participacion sustancial de la empresa que
la haga titular de la misma.

Asimismo, los miembros de la empresa con autoridad sustancial en la
organizacion son aquellas personas que se ubican en el alto nivel de la misma,
que ejercen una autoridad de supervision sustancial a los demas niveles de la
organizacion. Por ejemplo, un gerente de planta, de ventas y cualquier otra
persona que, aunque no forme parte de la administracion, tenga discrecion
sustancial y autoridad para contratar, aprobar o fijar los precios. Sin embargo,
cada caso debe analizarse por su singularidad, para determinar si aquel sujeto
esta en tal definicion. Finalmente, las personas con cualidad de agentes, son
aquellos individuos, ya sea tengan la condicién de director, funcionario,
colaborador o un contratista independiente que actue en nombre de la
organizacion bajo su autorizacion.

Habiendo precisado aquellos presupuestos que sirven de evaluacion de la
eficacia de un compliance and ethic program segun las FSGO, bajo estas
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directrices en caso una asociacién u organizacion opere principalmente con fines
delictivos o por medios delictivos debera fijarse una sancion de multa lo
suficientemente para el despojo de todos sus activos. En caso de no estar ante
este supuesto, se determinara la gravedad del delito conforme a la ganancia
(ingresos adicional o ahorro de costos) o pérdida pecuniaria (por ejemplo,
pérdida fiscal) o el monto mayor en una tabla de multas de nivel del delito. En el
caso de la multa, esta sancién podra imponerse de forma agravada o atenuada.

Los factores que aumentan la pena maxima de la corporacion son: (i) la
participacion o permision del acto de delito, (ii) los antecedentes de la
organizacion, (iii) ir en contra de una orden; y (iv) la obstruccién de la justicia.

Los factores que atenuan la sancién de la organizacion son: (i) que exista un
programa de cumplimiento y ética efectivo (effective compliance and ethic
program), (ii) que proceda a la autodivulgacion voluntaria de la mala conducta,
iii) que coopere con el gobierno y iv) acepte su responsabilidad.

Entonces, el modelo estadounidense analiza la conducta del ente corporativo ex
ante a efectos de prevenir el delito a cambio de la exoneracion de la pena y ex
post si la corporacidn colabora con la identificacion de la persona fisica,
brindandosele cuando menos la atenuacion de su pena (Antich, 2017).

Garcia (2022) senala que en la regulacion juridico-penal norteamericana (US
Federal Sentencing Guidelines), la incorporacion voluntaria de un criminal
compliance luego de cometido el delito se tiene como una circunstancia de
atenuacion o como la pena misma para la organizacion empresarial.

Como bien menciona De Sousa (2023), una empresa bajo el alcance de las
FSGO puede ser objeto de un castigo pecuniario con base en el delito (offense-
based fine) si su sistema de compliance fallé. Sin embargo, el castigo puede ser
disminuido en hasta un 95% si la empresa hubiese adoptado un compliance
antes del delito. La justificacion es que ante el fallo del compliance se valora los
esfuerzos de la empresa en haberse autorregulado para controlar los riesgos de
delito y, por ello, se le otorga una reduccion acentuada del castigo.

El contenido de las FSGO permite también la suspension condicional de la pena,
en la que el juez ordena a la organizacion la implantacién de un effective
compliance and ethic program, a fin de reducir la probabilidad de la conducta
criminal futura, y adicionalmente la reparacion del dafio ocasionado a la victima
0 servicio comunitario cuando sea un mecanismo eficiente cuando la
organizacion condenada posee conocimientos, instalaciones o habilidades para
restituir el dano causado por el ilicito penal. Todo esto a cambio de no efectivizar
el castigo.

Como se puede advertir, a través de las directrices antes desarrolladas, las
FSGO buscan de una u otra forma promover que las corporaciones en si
mismas, sociedades, sindicatos, fondos de pensiones, entes sin fines de lucro,
unidades gubernamentales y/o fideicomisos, implementen effective compliance
and ethic program para prevenir y detectar actos de delito, lo que ayudara a la
organizacion a fomentar una conducta ética y cumplir con todas las leyes que le
sean aplicables.
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En la medida que las corporaciones tienen un papel relevante en la sociedad
actual existe el infortunio del aumento de la tasa de delitos corporativos que
generan a Estados Unidos cientos de miles de millones de ddlares por afio, sin
contar con la consecuencia de gran impacto de dafos personales, sociales,
ambientales y econémicos (Yangming, 2013).

Por lo que no resulta sorprendente de que los delitos empresariales y de cuello
blanco hayan pasado a ser el foco de mayor expansion de las leyes federales en
3 de las ultimas 5 décadas. En la actualidad existen mas de 5,000 leyes federales
y 300,000 reglamentos federales cuya aplicacién se da en el fuero penal, siendo
que la mayoria controla conductas relacionadas con la economia y los negocios,
bajo la influencia de las directrices contenidas en las FSGO (De Sousa, 2023).

i. DEFERRED OR NON-PROSECUTION AGREEMENTS (DPAs & NPAs)

En la regulacién norteamericana en caso de que no se llegue a verificar una
acusacion, las FSGO sirven como criterio orientativo para la celebracion de DPA
o NPA (De Sousa, 2023).

Generalmente en Estados Unidos un fiscal considera como un factor
predominante la conducta de la corporacion de forma previa a la acusacion, por
ejemplo, la autodivulgacién voluntaria, la cooperacion, la remediacion o
restitucion, pueden llevar al Fiscal a determinar si debe buscar una acusacion,
mediante los plea bargaining, DPA o NPAS3.

Sin embargo, muchas Divisiones del Departamento de Justicia de los Estados
Unidos aplican politicas especializadas, como por ejemplo, la Politica de
Clemencia de la Divisién Antimonopolio*, que esta disponible solo para la
corporacion que, antes que la Division haya iniciado una investigaciéon, proceda
a auto divulgar voluntariamente la conducta indebida y cumpla con los requisitos
de la politica®. Esta politica se desarrolla mas adelante.

Sin perjuicio de lo anterior, en el régimen norteamericano una acusacion contra
la corporacion amenaza dejarla fuera del negocio, por tanto, existe mayor
incentivo para optar por una DPA o una NPA.

A modo de ejemplo, en el afio 2002, una de las principales firmas de contabilidad
en el mundo, Arthur Anderson se enfrenté a una acusacion y finalmente condena
por obstruccion de la justicia al haber desaparecido pruebas sobre el escandalo
de Enron. Pese a que la decisidon posteriormente fue revocada por la Corte

3 Al respecto, ver las notas ubicadas en el titulo 9, apartado 27.230 de los Principios de
Enjuiciamiento Federal de Organizaciones Corporativas.

4 Ubicada en el Titulo 7, apartado 3.300 de los Principios de Enjuiciamiento Federal de
Organizaciones Corporativas.

SAl respecto, ver las notas ubicadas en el titulo 9, apartado 28.400 de los Principios de
Enjuiciamiento Federal de Organizaciones Corporativas.
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Suprema, previamente la organizacion colapsé por 9,300 millones de ddlares.
Por tanto, muchas empresas temen que una condena amenace su existencia en
el mercado (Jiménez, 2019).

A decir de Gadea (2016), en la medida que hasta esa fecha las FSGO no
incorporaron al supuesto de hecho de implementacion ex ante del delito de un
compliance program, otorgandole un efecto eximente de RAPJ, no habia
incentivo para Arthur Andersen de adoptar un sistema de compliance, ya que,
por ejemplo, si hubiera tenido un effective compliance program y también hubiera
colaborado con el gobierno, solamente hubiera recibido una reduccion de la
multa por 500 mil ddlares, por lo que de igual forma la corporacion habria
colapsado por los danos colaterales producidos al recibir una condena en
primera instancia luego del enjuiciamiento.

Conforme sostienen Alexander, C. & Cohen, M. (2015), en Estados Unidos las
DPA y NPA permiten evitar la insolvencia de la empresa en si misma, al evitar
su muerte segura por acusacion, pero al mismo tiempo reconstruirian la
confianza de los accionistas y del publico en las corporaciones.

Gadea (2016) sostiene que con ocasién del Thompson Memo de fecha 2003, y
hasta la fecha, el Departamento de Justicia de los Estados Unidos aplica
mecanismos intermedios entre el enjuiciamiento penal de las entidades
corporativas y la impunidad. En efecto, de conformidad con el Philip Memo de
fecha 2008, los NPA y DPA funcionan como mecanismos neutrales entre el
hecho de declinar la persecucién del delito y el enjuiciamiento penal.

Respecto a su entendimiento o definicion, los DPA y NPA son mecanismos
alternativos de resolucion de disputas, como tipos de acuerdos de cooperacion,
entre las empresas y los fiscales del DOJ para combatir la delincuencia
corporativa, pese a que inicialmente se crearon como formas de desviacion de
castigo a los delincuentes juveniles y delitos relacionados con las drogas
(Yangming, 2013).

Mediante estos mecanismos, el DOJ puede decidir procesar a la corporacion,
por los delitos cometidos por sus integrantes (Jiménez, 2019) siempre que
cumplan una serie de conductas. A decir de Gadea (2016), las reglas de
conducta a las que una empresa se obliga pueden llegar a ser la implantacién
de compliance programs, la constitucién de 6rganos de control y un monitor
externo que reporte al DOJ, la realizacion de mejoras en la organizacion de la
corporacion, como la renuncia del CEO o que éste no pueda tener el cargo de
Presidente del Directorio, el ingreso de nuevos directores, etc., sin perjuicio de
que se acuerde el pago de penalidades monetarias, como multas y, ademas, se
efectue la reparacion del dafo.

Segun Jiménez (2019), los DPA son mecanismos que se presentan ante el
tribunal federal para su negociacion en privado. La finalidad de este acuerdo es
que el DOJ acepte aplazar el procesamiento a la entidad corporativa, a cambio
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de: (1) su reconocimiento de responsabilidad por el delito, (2) su compromiso de
que si la empresa comete hechos similares durante la vigencia del acuerdo, el
DOJ puede procesar por cualquier delito o el mismo delito materia de tratativa
en el DPA, (3) su obligacion a cooperar con la investigacion estatal, incluyendo
ofrecer testimoniales de empleados actuales con disposicion para testificar, iv)
Su renuncia a un juicio rapido y a su defensa, (4) que el contenido del acuerdo
no sea contradictorio y (5) la imposicion de multas, restitucién y otras acciones
correctivas.

Segun Canovas & Rodriguez (2015), a diferencia de un DPA, donde el DOJ
presenta los cargos penales ante el 6rgano judicial, en un NPA, el DOJ no
presenta publicamente la acusacion y, en consecuencia, no hay registro publico
del acuerdo. Este acuerdo privado toma la forma de un compromiso de la entidad
corporativa de cooperar con el gobierno de los Estados Unidos y la mejora de
sus programas de cumplimiento.

En ese sentido, los autores sefialan que el contenido y condiciones descritas en
un NPA varian, pero los mas comunes son: (1) el pago de una multa, (2) la la
obligacion de cooperar con el gobierno, (3) la prohibicion de realizar futuras
infracciones de la ley por un periodo de tiempo determinado, en tal sentido, las
corporaciones tienen prohibido infringir la ley, en cuyo caso de incumplimiento el
gobierno puede procesar a la corporacion por las conductas que dieron lugar al
NPA, (4) la mejora efectiva de los controles internos de la empresa, y/o (5) la
implantacion de una forma de supervision gubernamental sobre el cumplimiento
de los términos de la NPA por parte de la compaiiia . Sin embargo, es posible
que el DOJ pueda conceder una “declinatoria” y negarse a procesar a la empresa
por completo que es la mejor solucion posible para una corporacion demandada.

En el caso de Las Vegas Sands Corporation, la empresa acordd con el DOJ
pagar una multa de casi 7 millones de ddlares después de admitir que muchos
de sus directivos y ejecutivos sabian que no habia implementado controles
contables internos y que habian despedido al personal que advirti6 su
preocupacion por la irregularidad financiera-contable. Por tanto, en la casuistica,
aun haya sido aplicado un NPA y no se presenten cargos formales ante los
jueces federales, la empresa no queda completamente libre de su conducta
indebida. (Jiménez, 2019).

Entonces, la diferencia esencial entre ambos mecanismos del DPA y NPA es
que mientras con un DPA, el fiscal y el ente corporativo acuerdan que aunque
se presenten cargos en su contra ante los jueces federales, el fiscal diferira la
continuacion del procesamiento de los cargos hasta el término de un periodo de
tiempo pactado por ambas partes. Si al término del plazo del acuerdo, la
corporacion ha cumplido con sus compromisos acordados en el DPA, el fiscal
desestimara los cargos. En cambio, en la NPA no se presentan cargos ante los
jueces federales (Alexander, C. & Cohen, M., 2015).

Del mismo modo, Gadea (2016) senala que la diferencia entre ambos es que en
un NPA en el caso no llega a existir una acusacion y, por lo tanto, no existe
intervencion judicial, mientras que en un DPA si existe la acusacion; sin
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embargo, sus efectos se suspenden mientras la empresa cumpla las reglas de
conducta. Si estas se cumplen, la acusacion se tendra como no presentada. Con
estos mecanismos, la empresa busca evitar el juicio.

Sin perjuicio del desarrollo efectuado, es menester sefalar que a nuestra
consideracion si bien los DPA y NPA no son propias atenuantes del castigo al
ente corporativo, su desarrollo permite conocer la incidencia del compliance
effective en los mecanismos alternativos de resolucién de conflicto existente en
Estados Unidos, como vias de desviacion para el término del caso de una
manera célere entre el DOJ y las empresas ante un delito corporativo, y de una
forma mas beneficiosa que el plea bargaining, acuerdos clasicos de culpabilidad,
donde si bien no hay necesidad de entrar al estadio del juicio, la empresa
acusada puede acordar con el Fiscal aceptar declararse culpable, cooperando
con la justicia, a cambio de obtener una sentencia menor conforme las FSGO.

Al respecto, cabe mencionar el caso Siemens, en cuya oportunidad se acordé la
admisién de la culpabilidad a una falta menor dentro de la FCPA, la empresa no
expreso culpabilidad sobre los pagos de los sobornos en si mismos, a fin de
evitar los dafos colaterales, lo que fue posible gracias a que se obligé a cumplir
una serie de conductas en materia de compliance, que lo llevé a realizar reformas
estructurales in house, asi como gracias a la cooperacion extraordinaria de la
empresa que ademas incluyé el hecho de proporcionar ayuda oportuna y
sustancial en la investigacion de otros individuos y entidades (Gadea, 2016).

En dicha situacion, como recuerda Gadea (2016), el calculo de la multa en el
plea agreement se hizo conforme los criterios de las FSGO situandola entre
$1.35y $2.7 billones de dolares, que incluia la rebaja por la cooperacién, monto
que habria sido mayor en caso hubiese sido sentenciada en juicio.

Asi entonces, en el régimen estadounidense de RAPJ, conforme a las
Sentencing Guidelines, la implementacion de un effective compliance, sumado a
la promesa de colaboracion, y el pago de la reparacion de los dafos, hacen
conveniente el cierre del caso mediante una DPA o NPA.

Los criticos en la doctrina norteamericana sobre la adopcion de los DPA o NPA
difunden la idea de que estos mecanismos constituyen una suerte de
responsabilidad patrimonial de las empresas y, en tal sentido, les permiten eludir
la responsabilidad de la persona individual, generalmente de mayor jerarquia.
Para contrarrestar esta critica, en la doctrina a favor de su implementacion y
vigencia se sefiala que “el elemento de la colaboracion a la justicia” -que esta
presente como factor predominante en estos mecanismos- debe ser entendido
como aquel acto de revelar todos los datos que, con ocasién de los resultados
de la investigacion interna, puedan inculpar a todos los sujetos individuales que
intervienen en el delito corporativo (Antich, 2017).

b. POLITICA CORPORATIVA DE CUMPLIMIENTO Y AUTODIVULGACION
VOLUNTARIA

Los casos de divulgacion voluntaria han dado lugar a declinaciones y NPA, sin
sanciones penales significativas, o mediante la aplicacion de las politicas de
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clemencia, toda vez que la autodivulgacion voluntaria es una sefial de que el
ente corporativo ha desarrollado un adecuado sistema de compliance y ha
fomentado una cultura idonea de ética y respeto al Derecho que le permite
detectar malas conductas y denunciarlas®.

Por el contrario, casos recientes que no implicaron autodivulgaciones sobre la
culpabilidad de la propia empresa han resultado en declaraciones de culpabilidad
y miles de millones de ddlares en sanciones penales, solo el afio 2023”.

En Estados Unidos se pretende implementar directrices aplicables a todo el
Departamento, a través de la dacion de una Politica Corporativa de
Cumplimiento y Autodivulgaciéon Voluntaria, publicada por el Departamento de
Justicia de Estados Unidos en febrero de 2023 (version del 17 de enero de 2023
revisada por la Division Criminal del DOJ), ya que estos programas de
autodivulgacion voluntaria, en varios sectores del Departamento, ya han tenido
éxito, como por ejemplo, el Programa de Clemencia de la Division Antimonopolio
o el programa de divulgacion voluntaria de violaciones de la FCPA de la Divisidon
Penal que seran estudiados mas adelante?.

Esta opcion permite incentivar a las empresas estadounidenses a invertir en
controles de cumplimiento y cultura, que les permitan dar un paso al frente y
reconocer cuando se produce una mala conducta mediante la autodivulgacion
voluntaria, que puede reducir el riesgo de consecuencias colaterales como la
suspension y la inhabilitacién en industrias relevantes. Sin embargo, su cualidad
de voluntaria implica que las empresas que no opte por tal inversion, se
enfrentara a cientos de millones de ddlares en multas, sanciones y costos,
incluido los de caracter reputacional, de determinarse en condiciones normales
su culpabilidad por no haber prevenido, detectado y reaccionado frente al delito®.

En el marco general del Manual de Justicia del Departamento de Justicia, que
contiene en su Titulo 9, apartado 28-900 a la autodivulgacién voluntaria, se
establece que la autodivulgacion de la mala conducta debe ser efectuada por la
empresa ante el Departamento, de manera voluntaria (por lo que no se admiten
revelaciones realizadas producto de una obligacion preexistente, de conformidad
con un contrato, o una obligacién requerida por las autoridades mediante
resolucién), de manera rapida (cuando tal revelacion sea antes de una amenaza
inminente de divulgacion o de una investigacion gubernamental) y debe ser
relevante, toda vez que la empresa pone a conocimiento de la autoridad todos los
hechos importantes que conoce y estén relacionados con el delito.

6 Como se hace referencia en la web del Departamento de Justicia de los Estados Unidos que
recoge el discurso emitido por la Dra. Lisa O. Monaco, Fiscal General Adjunta, sobre la aplicacion
de leyes penales corporativas con relacion a la autodivulgacion voluntaria empresarial. Disponible
en; https://lwww.justice.gov/opa/speech/deputy-attorney-general-lisa-o-monaco-delivers-
remarks-corporate-criminal-enforcement.

7 idem.
8 [dem.

9 jdem.
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i. PROGRAMA DE CLEMENCIA DE LA DIVISION ANTIMONOPOLIO

Como se menciono anteriormente, muchas Divisiones del Departamento aplican
politicas especializadas, como por ejemplo, la Politica de Clemencia de la
Division Antimonopolio, que esta disponible solo para la corporacién que, antes
que la Division haya iniciado una investigacion, proceda a auto divulgarse
voluntariamente ante esta entidad y cumpla con los requisitos de la Politica, en
caso contrario podra aplicar a un acuerdo de no enjuiciamiento (NPA), por
ejemplo.

Los requisitos de esta Politica que se ubican en el Titulo 7, apartado 3.300
“Individual Leniency” (clemencia individual), de los Principios de Enjuiciamiento
Federal de Organizaciones Corporativas del DOJ, son: (1) Que, al momento en
que el individuo reporta la actividad indebida, la Division Antimonopolio no ha
recogido informacion de ninguna otra fuente sobre la actividad ilegal; (2) Que, el
individuo informe con veracidad e integridad la irreqularidad identificada y brinde
cooperacion oportuna, veraz, completa y continua a la Division Antimonopolio
durante la investigacion; y (3) Que el individuo no haya obligado al sujeto a
participar en la actividad indebida y claramente no fue el lider ni creé tal
actividad'®.

ii. PROGRAMA DE DIVULGACION VOLUNTARIA DE VIOLACIONES DE
LA FCPA

Segun los Principios Rectores de Cumplimiento descritos en la Guia de
Referencia sobre la FCPA'" y contenida en el Titulo 9, apartado 47.000 del
Manual de Justicia de los Estados Unidos, de conformidad a las disposiciones
presentes en el apartado 47.120 sobre la Politica de Cumplimiento Corporativo
con el FCPA (CEP, por sus siglas en inglés), ante la divulgacién voluntaria de la
empresa sobre su conducta indebida, la cooperacion plena con la investigacion,
sumada a la accién de remediacién oportuna y adecuada de los consecuencias
danosas generadas por la mala conducta, se presumira que el DOJ declinara el
enjuiciamiento de la empresa en ausencia de circunstancias agravantes'?.

En tal sentido, la CEP busca brindar beneficios adicionales a las empresas en
funcion de su comportamiento de cultura de cumplimiento corporativo una vez
que tienen conocimiento de una conducta indebida™s.

10 Traduccion fiel realizada del Titulo 7, apartado 3.300, de los Principios de Enjuiciamiento
Federal de Organizaciones Corporativas.

" Véase, la Guia de Referencia sobre la U.S. Foreign Corrupt Practices Act, Segunda Edicion, p.
50. Version espafol disponible en: https://www.justice.gov/criminal/criminal-
fraud/file/1576996/dI?inline.

2 Las declinaciones en el marco de la CEP son publicas y se pueden visualizar en:
https://www.justice.gov/criminal/criminal-fraud/corporate-enforcement-policy/declinations.

3 Esto es de conformidad con los propios términos de la CEP, la que se encuentra en:
https://www.justice.gov/im/im-9-47000-foreign-corrupt-practices-act-1977#9-47.120.
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Del mismo modo, la Guia en referencia sefiala que las circunstancias agravantes
que pueden generar que se resuelva el caso mediante sentencia en lugar de la
declinacién del enjuiciamiento son, sin limitacion alguna, las siguientes: (i) que
los directores de la organizacion participen en la mala conducta; (ii) que la mala
conducta genere una ventaja significativa para la corporacion; (iii) que la mala
conducta se propague dentro de la organizacion; y (iv) la reincidencia delictiva'.
Sin embargo, incluso cuando se presente alguna agravante, el DOJ puede
declinar el enjuiciamiento de la empresa por el acto de soborno.

Si se justifica una resolucion del caso mediante enjuiciamiento, y si la
corporacion hizo la autodivulgacion voluntaria, la cooperacion plena y la
remediacion oportuna y apropiada de los dafos, el DOJ adoptara, o
recomendara, a un tribunal de condena, una rebaja del 50% del limite inferior de
la escala de multa de las FSGO, excepto que se trate de un caso de reincidencia
delictiva. Generalmente no se requiere el nombramiento de un supervisor o
monitor si la empresa, al momento de la condena que resuelve el caso,
implementé un effective compliance program’®.

En caso de que el ente corporativo no divulgue voluntariamente la mala
conducta, pero si coopere plenamente y remedie oportuna y adecuadamente el
dafio, la empresa recibira, o el Departamento recomendara a un tribunal de
condenas, una disminucion de hasta el 25% del limite inferior de la escala de
multas de las FSGQO'6.

Sin perjuicio de lo mencionado, es preciso tener en cuenta que la empresa podra
acceder a los beneficios de la disminucién de la multa, incluida la declinacién del
enjuiciamiento, si cumple con restituir todas las ganancias generadas por la mala
conducta, acepta el decomiso y/o paga todo que corresponda restituir debido a
la ocurrencia de la conducta ilicita. Caso contrario, si una empresa elige no
comportarse autodivulgando de forma voluntaria la conducta indebida,
cooperando plenamente y remediando oportuna y adecuadamente los dafios
generados por la mala conducta, y si el DOJ se enterara de la conducta indebida
y tiene pruebas suficientes para el enjuiciamiento, aquella no debe esperar recibir
ningun beneficio contemplado en la CEP, ni recibir ninguna otra clase de
clemencia por el acto de soborno'’.

La conceptualizacion y entendimiento de la autodivulgacién voluntaria, de la
plena colaboracion y remediacion oportuna y adecuada, en asuntos de la FCPA,
son desarrolladas en la propia CEP, de la siguiente manera.

4 jdem.

5 Véase, la Guia de Referencia sobre la U.S. Foreign Corrupt Practices Act, Segunda Edicion, p.
52, cuya versidbn en espafol se encuentra en: https://www.justice.gov/criminal/criminal-
fraud/file/1576996/dI?inline. Del mismo modo, véase los propios términos de la CEP, cuyo texto
se encuentra en: https://www.justice.gov/im/ijm-9-47000-foreign-corrupt-practices-act-1977#9-
47.120.

16 [dem.

7 [dem.
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Titulo 9, apartado 47.120 del CEP

Autodivulgacion

Plena colaboracion

Remediacién oportuna 'y

voluntaria adecuada
Se trata de una |La cooperacion total o | Este aspecto se materializa a
revelacion realizada por | plena debe ser oportuna, |través de las siguientes
el ente corporativo | continua, y relevante | acciones:
respecto de los hechos | relativa a.k,)s_, hechos de la | _ Que, se hagan
relevantesI que conoce ﬁonductg ilicita, yql sea que capacitaciones a  los
sobre e act_o .de ayan S'do. recopl ac}os en colaboradores sobre
_s?cborno,” |n(I:IU|Qa !a |nve§t|ga0|on mternla tolerancia cero a
informacion de cualquier mdependpnte de a conductas indebidas,
persona corporacion, o provenga de incluyendo aquella que es
_sustanmalmente ptra espe’mflca fuente de objeto de investigacion.
involucrada o | informacién, en lugar de
responsable del acto | unanarrativageneraldelos | _ | . iiversién en recursos
indebido. hechos. en materia de
La revelaciéon debe ser | La cooperacion debe incluir cumplimiento, por
realizada por la empresa | las actualizaciones ejemplo, a efectos de
dentro de un plazo | oportunas sobre la garantizar la autonomia,

razonablemente rapido,
después de tener
conocimiento del delito,
siendo la carga de la
corporacion el hecho de

demostrar su
comunicacion célere.
La relevacion ocurre

antes de una amenaza
inminente de divulgacion
o] investigacion
gubernamental. Ello es
muestra de su necesaria
espontaneidad.

La CEP precisa que una
corporacion puede no
estar en condiciones de
conocer todos los
hechos relevantes en el
momento de una
divulgacion  voluntaria,
especialmente cuando
su esfuerzo es

investigacion interna, sobre
los hechos de terceros
implicados, sea
colaboradores o]
funcionarios de la empresa
que hayan participado en la
mala conducta.

La cooperacion debe ser
proactiva en el sentido de
que la corporacion debe
revelar todos los hechos
relevantes sin que sea
necesario que se le ordene
o requiera tal actuacion, asi
como el ente corporativo
debe facilitar la recabacion
de las demas pruebas en
general. Ademas, pese a
que la entidad empresarial
tenga conocimiento de
pruebas relevantes que no
estdn en su ambito de
posesion, debe
identificarlas ante el DOJ.

experiencia y autoridad del

encargado de
cumplimiento.

La implementacion de
medidas disciplinarias
adecuadas a los
intervinientes o]

responsables de la mala
conducta, ya sea por su
participacion directa en la
misma o debido a la falta
de supervision a su
subordinado.

El reconocimiento de la
gravedad de la conducta
indebida por parte de la
empresa, la aceptacion de
su responsabilidad y la
implementacion de
mecanismos para reducir
el riesgo de su ocurrencia
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preliminar, pero el ente
corporativo debera dejar
en claro que esta
revelando datos
basandose en una
investigacion preliminar
O una evaluacion de la
informacion. Entonces,
el DOJ, en tal situacion,
puede reconocer a la
autodivulgacion  como
valida, cuando el ente

Si la empresa sefala al
DOJ que su situacion
financiera la limita en su
capacidad para cooperar
mas plenamente, aquella
debera brindar los hechos
que verifiquen tal limitacion.
El DOJ evaluara su validez
y tomara en consideracion
el impedimento al evaluar si
la empresa ha cooperado
plenamente.

a futuro,
factores.

entre

otros

empresarial haya
revelado de  modo
completo los hechos

relevantes que conoce
en ese momento.

Tabla 1.
A.2. SOBRE LATINOAMERICA

A.2.1. CHILE (RESPONSABILIDAD PENAL AUTONOMA DE LA PERSONA
JURIDICA)

En Chile, la Ley 20393, que regula un sistema de RAPJ, fue publicada el pasado
02 de diciembre de 2009.

Segun la regulacién juridico-penal chilena, la responsabilidad de los entes
corporativos por los delitos de lavado de dinero, financiamiento al terrorismo y
cohecho, entre otros, se gatilla cuando aquellos sujetos con capacidad de
direcciéon de la corporacion, los miembros que forman parte del 6érgano de
gobierno o administracion y que tengan facultades de supervision directa a los
demas miembros de la organizacién, o el miembro subordinado o supervisado
lleguen a cometer alguno de los delitos regulados en la referida Ley, en beneficio
directo de la empresa, en el contexto de un inexistente o deficiente modelo de
administracidn, organizacion y supervision para la prevencion de delitos.

El art. 8 de esta Ley chilena de RAPJ establece las siguientes penas aplicables
a las empresas: (1) La disolucién del ente corporativo o la cancelacién de su
personalidad juridica. Esta pena no se aplica a empresas estatales ni a las
corporaciones de derecho privado que brinden un servicio de necesidad publica,
toda vez que su interrupcion puede causar dafos severos a la comunidad, (2) la
prohibicién temporal o definitiva para contratar con el Estado, (3) la pérdida
parcial o total de los beneficios fiscales o la prohibicion absoluta para recibir los
mismos por un cierto periodo, (4) multa y (5) penas accesorias como la
publicidad de la parte resolutiva de la condena en un diario oficial de la nacion u
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otro que circule a nivel nacional, el decomiso del producto derivado del acto ilicito
y demas efectos, bienes, objetos, documentos, dinero, instrumentos o valores.

Al respecto, el ente corporativo no podra ser responsabilizado en el fuero penal
Yy, €n consecuencia, no sera sancionado con las penas antes referidas, si cumple
los deberes de direccidn y supervision, lo que se verifica con la adopcioén e
implementacion previa de un effective compliance para evitar que se generen
delitos como el acontecido.

No obstante, la Ley chilena de RAPJ también permite que la sancion a
imponérsele a la entidad empresarial sea atenuada, en aras de incentivar la
autorregulacién corporativa para la deteccion, prevencion y sancion de los delitos
empresariales.

Al respecto, el art. 6 de la Ley 20393 regula como atenuantes las siguientes
circunstancias:

a. Que el ente corporativo haya procurado con celo a reparar el mal causado
o impedir sus ulteriores perniciosas consecuencias.

b. Que la entidad empresarial haya colaborado sustancialmente al
esclarecimiento de los hechos, en cualquier estatus de la investigacion o
del proceso judicial.

Tal aporte sustancial debe ser sobre el hecho punible o antecedentes que
sirven para determinar los hechos materia de investigacion.

Asimismo, la colaboracion debe ser realizada a través de sus
representantes legales, antes de tomar conocimiento del procedimiento
judicial que se dirige contra el ente corporativo.

c. Que la corporacion adopte, antes del comienzo del juicio oral, medidas
eficaces para que la conducta indebida no vuelva a reiterarse en un futuro.

A.2.2. ARGENTINA (RESPONSABILIDAD PENAL AUTONOMA DE LA
PERSONA JURIDICA)

El pasado 01.12.2017 se publicd en Argentina la Ley 27401, la misma que entr6
en vigencia en marzo del 2018.

Esta Ley regula la responsabilidad penal de la persona juridica por delitos de
soborno, trafico de influencias, ya sea nacional y transnacional, negociaciones
incompatibles, entre otros delitos de la misma naturaleza, que hayan sido
cometidos por sus integrantes, en su nombre, interés o beneficio.

Las penas aplicables a la entidad empresarial se regulan en el art. 7 de la referida
Ley, encontrandose entre estas; (i) la multa de 2 a 5 veces del beneficio indebido
obtenido o que se hubiese podido obtener, (ii) la suspension, ya sea total o parcial
de sus actividades, que en ningun caso podra exceder de 10 afos, (iii) la
suspension para ser postor en concursos o licitaciones publicas de obras o
servicios estatales o en cualquier otra actividad vinculada con el gobierno, sin que
exceda de los 10 anos, (iv) la disolucion y liquidacion de la personalidad juridica
cuando la empresa fue creada a efectos de cometer el delito, (v) la pérdida o
suspension de los beneficios otorgados por el gobierno, y vi) la publicacién de una
parte de la sentencia que debe ser costeada por la empresa.
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Sin embargo, la regulacion juridico-penal argentina permite que el compliance
exima de castigo al ente corporativo.

Al respecto, conforme sefala Rodriguez-Garcia (2021), el ente corporativo queda
eximida de sancion si de forma simultanea:

i) Denuncia espontaneamente el delito de cohecho o similar como resultado
de las labores propias de deteccion e investigacion interna,

ii) Hubiere implementado, de modo previo al delito, un programa de integridad
para controlar y supervisar la organizacién, que cumpla con los elementos
minimos de la Ley'®, cuya violacion hubiera exigido un esfuerzo de los
intervinientes en la comision del delito y

iii) Hubiere restituido el beneficio indebido obtenido como consecuencia de la
ocurrencia del delito.

Respecto de la espontaneidad de la autodenuncia, esta se manifiesta cuando la
declaracion de la entidad corporativa se realiza sin influencia externas de la
notificacion o apercibimiento de la autoridad judicial o administrativa anterior.

Sin duda alguna, esta accion esta supeditada a la decisién del ente corporativo de
brindar los resultados de la investigacién o de sus actividades de deteccion del
delito sobre ella misma, esto es, sobre el defecto de organizaciéon que ocasiond la
ocurrencia del delito por su integrante, entre otros datos relacionados.

En la Ley argentina de RAPJ, la denuncia espontanea se distingue de la
colaboracion cuyo ratio de informaciéon divulgada es mas amplio y se extiende
incluso sobre los terceros intervinientes en el delito o en el recupero de las
ganancias o productos del delito, como lo desarrolla la Ley en el apartado de
“colaboracion eficaz” (art. 16, Ley 27401).

Al respecto, en el art. 16 de la Ley argentina de RAPJ, el legislador le atribuy6 al
compliance efectos juridicos en los acuerdos de colaboracion eficaz entre el
Ministerio Publico y la empresa.

Segun la mencionada norma, la empresa da su compromiso de cooperar mediante
la divulgacién de informacion o datos precisos -sin ambiguedades-, que sirvan y
puedan comprobar la identificacion de los autores y participes, la dilucidacion de
los hechos de delito, o el recupero de las ganancias o efectos del delito. Sin
embargo, en tal acuerdo de colaboracion eficaz que es objeto de control judicial,
conforme lo sefala el art. 18 de la Ley, se identificara el detalle de la informacion,
los datos a brindar y pruebas a ofrecer por la corporacion a la Fiscalia, bajo el
cumplimiento de las siguientes reglas:

8 Segun el articulo 23 de la Ley 27401, tal programa debe tener como minimo los siguientes
elementos: a) codigo de conducta y ética, o politicas y procedimientos de integridad que sean
vinculantes a todos los érganos directivos, administradores y empleados en general, que guien
sus acciones y labores para prevenir los delitos de la ley; b) reglas y procedimientos para prevenir
delitos en los contextos de concursos publicos o licitaciones, en la ejecucion de contratos
administrativos o en cualquier participacion con el sector estatal y c) la existencia de
capacitaciones periddicas sobre los lineamientos del programa a directores, administradores y
colaboradores.
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a) Desembolsar la mitad del minimo de la multa que esta prevista en el art. 7
de la Ley,

b) Devolver los bienes y/o ventajas obtenidas producto del hecho de delito,

c) Abandonar, en beneficio del gobierno, los bienes que puedan resultar
decomisados en caso de ser sentenciada.

Ademas, pueden establecerse las siguientes reglas, sin perjuicio de imponer
otros supuestos que sean exigibles conforme a los propios hechos del caso:

d) La compensacion del dafo acaecido.
e) La prestacion de un servicio especifico, en beneficio de la comunidad.

f) Aplicar las sanciones internas de caracter disciplinario contra todos los
participes del hecho de delito,

g) Implantar un programa de integridad eficaz conforme los elementos
minimos de la Ley o efectuar mejoras o modificaciones en un programa
preexistente.

Después de la aprobacion del acuerdo, segun el art. 21 de la Ley 27401, la Fiscalia
o el juez deben corroborar la credibilidad y utilidad de los datos proporcionados
por la empresa en observancia del acuerdo. Ocurrido esto ultimo, la sentencia
debe respetar todas las obligaciones previstas en el acuerdo y, por tanto, no se
pueden imponer otras penas que la acordada.

Es preciso mencionar que recientemente se ha hecho publico el primer Acuerdo
de Colaboracion Eficaz, tras haberse corroborado la utilidad de la evidencia
otorgada por la empresa Securitas Direct S.A que se acogi6é a este beneficio
premial autodenunciando los hechos de corrupcion en que se vio inmersa junto
con diversos funcionarios publicos para la agilizacion de sus tramites de
saneamiento y agua, entre otros servicios. Los términos del acuerdo estuvieron
bajo confidencialidad desde septiembre del afio 2022, momento en el cual la
Oficina Fiscal Anticorrupcion de Argentina anuncio la suscripcion del documento
en cumplimiento de la Ley 27.401.

A.3. SOBRE EUROPA

A.3.1. ITALIA (RESPONSABILIDAD AUTONOMA ADMINISTRATIVA DE LA
PERSONA JURIDICA)

El DL 231/2001 vigente desde el 4 de julio de 2001 regula en Italia la RAPJ por
la comision de un delito.

Al respecto, conforme al articulo 6 del referido DL, un delito puede ocurrir en
interés o ventaja de la entidad corporativa, y este puede ser ejecutado por sus
representantes, administradores, directores o por uno de sus Organos con
autonomia financiera o funcional, o por aquellos sujetos que conforme a derecho
o de hecho ejercen la direccion y control de la organizacion, incluso por los
miembros subordinados que estan sujetos a la direccidn o supervision de los
anteriores.
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De conformidad con el art. 6 del referido DL, la empresa no sera responsable por
el delito cometido si:

i) Antes de la ocurrencia del hecho de delito, el ente corporativo incorporé e
implanté un modelo de gestion y organizacion adecuado para evitar tal delito.
i) Si el ente corporativo cumpli6 con encomendar a un 6rgano de su
estructura organizativa, con autonomia de iniciativa y control para la
supervision del funcionamiento y cumplimiento del modelo.

iii) La actualizacion del modelo de gestion y organizacion cuando existan
cambios en la organizacion o en el desarrollo de su actividad.

iv) Cuando los integrantes cometieron el delito eludiendo de manera
fraudulenta el modelo de gestion y organizacion y

v) Cuando no existi6 omisién o una insuficiencia en la labor de supervision
del érgano citado en el punto ii.

Asimismo, ante la presencia de las siguientes conductas reactivas de la persona
juridicas: a) la compensacion integra de los dafios causados y la eliminacion de
las consecuencias nocivas o peligrosas del delito o, en cualquier caso, se
ejecuten medidas efectivadas en este sentido, b) la incorporacion e implantacion
de un modelo de gestidn y organizacion adecuado para la prevencion del hecho
de delito como el que hubiese ocurrido y ¢) la puesta a disposicion del beneficio
obtenido para su decomiso, los arts. 12 y 17 del referido DL sefalan que la
entidad corporativa puede obtener una sancién pecuniaria de multa de menor
valor o evitar sanciones de inhabilitacidén, respectivamente.

A.3.2. ESPANA (RESPONSABILIDAD PENAL AUTONOMA DE LA PERSONA
JURIDICA)

La RAPJ en Espafa fue introducida con la finalidad de sancionar a los entes
corporativos aun cuando no se haya identificado a la persona fisica que
materialmente realizé el delito o cuando no haya sido posible dirigir el proceso
contra ella.

La RAPJ fue introducida con el articulo 31 ter. en el Cdédigo Penal Espanol,
promulgado mediante Ley Organica 10/1995 del 23.11.1995 (en adelante,
“CPe”).

Cabe mencionar que la regulacion juridico-penal espafola tiene influencia del
modelo norteamericano. En el afio 2010 el CPe incorporé en su regulacién la
obligacion de que los entes corporativos adopten e implementen un criminal
compliance. Posteriormente, en el afio 2015, el legislador espanol reformé el
referido cuerpo normativo para establecer en su articulo 31 bis, numeral 2, que
en caso exista una adecuada implementacién del compliance con anterioridad al
delito, entonces la corporacion quedaria libre de responsabilidad; sin embargo,
procedera una atenuacion o reduccion de tal sancidbn en caso se haya
implementado el criminal compliance de forma parcial (es decir, de forma
incompleta, sin todos sus presupuestos minimos requeridos por el CPe) (De
Sousa, 2023).
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A decir de Neira (2016), el articulo 31 bis, numeral 5, del CPe ha tomado como
fuente de inspiracion la regulacion juridico italiana, toda vez que esta norma es
idéntica al articulo 6 numeral 2 del Decreto Legislativo 231 de lItalia, a que su vez
se sirve de la regulacion estadounidense de las FSGO. El art. 31 del CPe regula
los requisitos que deben observar los sistemas de organizacion y gestion, como
los siguientes: i) La identificacion de actividades riesgosas de delito que deben
ser prevenidos, ii) La incorporacion de protocolos, mecanismos o decisiones y
su ejecuciéon por parte del ente corporativo, de forma voluntaria, para prevenir
los hechos de delito, iii) EI contar con modelos de gestion de recursos financieros
adecuados para impedir la comision de delitos, iv) El hecho de informar los
posibles riesgos de delito al 6érgano u organismo encargado de supervisar el
funcionamiento y el cumplimiento de los sistemas de organizacién y gestion, v)
La imposicidon de sanciones disciplinarias a sus miembros por el incumplimiento
del contenido de los sistemas de organizacién y gestiéon de riesgos y vi) la
realizacion de una evaluacion periddica del modelo antes referido, y de su mejora
cuando hayan infracciones relevantes o cuando existan cambios organizativos o
funcionales en la naturaleza y el desarrollo de la actividad empresarial,
respecivamente.

En efecto, el art. 31 bis, numeral 1, del CPe regula la RAPJ, siempre que los
delitos sean cometidos por sus integrantes, en nombre o cuenta de los entes
corporativos, y en beneficio directo o indirecto de los mismos.

En el marco de dicha regulacion, el art. 31 bis, numeral 2, del CPe establece que
si el hecho de delito fuera realizado por sus representantes o por aquellos sujetos
que, individual o conjuntamente, tienen una posicion en las unidades de gobierno
o de administracion, el ente corporativo quedara libre de responsabilidad si se
cumplen las siguientes condiciones:

1. Ex ante de la ocurrencia del delito, adopt6 y ejecutd eficazmente un
sistema de organizacion y gestion que incluya las medidas de vigilancia
y control idéneas para la prevencidon de hechos de delito de la misma
naturaleza que el cometido o para reducir de forma significativa el
escenario riesgoso de su ocurrencia futura.

2. Haya encomendado a un 6rgano auténomo de la organizacion la labor
de supervisar la eficacia del funcionamiento y el nivel de cumplimiento
adecuado de los controles adoptados en el modelo de compliance.

3. Que, el hecho de delito cometido por los autores individuales haya sido
producto de una elusion fraudulenta de los controles del modelo de
prevencion implantado.

4. Que, no exista una omision o ejercicio insuficiente de las labores del
organo encargado al momento de ejercer la supervision, vigilancia y
control del funcionamiento y cumplimiento del modelo de prevencion.

Por su parte, el art. 31 bis, numeral 4, del CPe, menciona que el delito también
puede ser cometido por sus integrantes subordinados a los érganos de gobierno
y administracion del ente empresarial, en el marco de las actividades de la
empresa, por su cuenta y en su beneficio, ya sea directo o indirecto. Esto debido
a que estos ultimos incumplieron su labor de supervision, control y vigilancia. No
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obstante, al igual que en el caso anterior, el ente corporativo puede ser liberado
del castigo si, antes de la aparicion del delito, tuvo e implanté de modo eficaz un
sistema de organizacion y gestion para la prevencién de delitos de la misma
naturaleza que el acontecido o para reducir significativamente el riesgo de su
aparicion.

Sin perjuicio de ello, cabe mencionar que en ambos supuestos descritos, si
llegase a existir un cumplimiento parcial de las condiciones antedichas y, como
consecuencia, ello haga ineficaz el sistema de organizacidn y gestioén de riesgos
de delito, el juez valorara los esfuerzos de la entidad corporativa por
autorregularse ex ante al delito y, por tanto, sera sancionada con una pena
atenuada (articulo 31 bis, numeral 2, segundo parrafo y numeral 4, segundo
parrafo del CPe).

B. DERECHO NACIONAL (LEY 30424)

La Ley peruana de RAPJ entré en vigencia el pasado 01.01.2018.

La ultima modificacion de esta Ley fue realizada mediante la Ley 31740,
promulgada 13.05.2023 por el Congreso de la Republica, a efectos de fortalecer
la normativa en contra de la corrupcion referida a los entes empresariales y
promover las buenas practicas de gobierno empresarial.

Con la introduccion de la Ley peruana de RAPJ en nuestro ordenamiento juridico
penal se ha delimitado dos espacios de responsabilidad diferenciada: i) la de las
personas individuales; vy, ii) la responsabilidad criminal corporativa.

Piénsese en un delito doloso, en donde el hecho materia de delito ha sido
cometido mediante culpa o negligencia, en dicho caso los representantes de la
empresa competentes de tales actividades no responderan en el fuero penal ante
la manifiesta atipicidad del delito al no presente los elementos de la tipicidad
subjetiva del mismo.

Sin embargo, en caso se deba analizar la responsabilidad del ente corporativo,
no existe predictibilidad de cémo los jueces penales finalmente entenderan el
presupuesto de la ocurrencia del delito de su integrante para dar paso a una
responsabilidad de la entidad empresarial.

Piénsese en el caso del delito de contabilidad paralela. Al respecto, Garcia
(2016) senala que este es un delito de dominio que puede atribuirse a todo
agente econdmico; en el caso de la corporacion, a sus érganos o representantes,
que se desarrolla en el sistema econémico. A nivel subjetivo, debe ser realizado
con dolo por la persona individual con la finalidad de obtener una ventaja
indebida. No se sanciona la culpa o imprudencia.

En el caso de los entes corporativos en si mismos, si los tribunales penales
entienden que se exige, como presupuesto para castigar a la entidad corporativa,
que la realizacion del delito por parte del sujeto individual sea por lo menos tipica
(incluida la tipicidad subjetiva, esto es, el dolo en el delito analizado), entonces
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quedaria descartada la responsabilidad de la corporacién, pues una actuacion
culposa no cumpliria con ese presupuesto.

Pero, si los tribunales penales entienden que solo se exige una realizacion
objetiva del delito por parte del sujeto individual, entonces el que éste haya
actuado con culpa no excluiria una eventual responsabilidad de la entidad
corporativa. Este entendimiento de los tribunales penales encontraria sentido en
que la responsabilidad de la entidad empresarial es autbnoma, por lo que podria
llegar a sostenerse que, aun en caso de que el delito no se pueda imputar a los
representantes de la corporacion por falta de dolo, nada obsta a que si se le
pueda imputar a la entidad empresarial beneficiada.

Sin embargo, no se cuenta aun con pronunciamientos jurisprudenciales que
permitan afirmar o descartar esta ultima posibilidad, por lo que no cabe
simplemente descartarla. Por ello, lo mas aconsejable es que los riesgos
relevantes, ya sea que puedan darse con dolo o culpa, se incluyan en el perfil de
riesgos de la entidad empresarial y se tomen medidas de vigilancia y control para
evitar o reducir significativamente el riesgo de realizacion de aquellos actos
indebidos que configuraran el delito.

Sin perjuicio de ello, es un hecho claro que con la Ley peruana de RAPJ la
entidad empresarial podria ser incluida en la investigacion penal por los delitos
recogidos en el art. 1 de la Ley, como lo es el delito de contabilidad paralela en
el anterior ejemplo.

No obstante, para que la corporacion ser sancionada, como tal, debe
demostrarse, sin duda razonable, que la entidad estaba defectuosamente
organizada, esto es, que, previo al delito cometido de contabilidad paralela, no
haya contado con un sistema de cumplimiento normativo idéneo para evitar su
ocurrencia, haya contado con mecanismos de prevencion, pero fueron
adoptados de forma inadecuada, o cuando habiendo adoptado controles en
papel, en la practica estos no hayan funcionado porque la entidad corporativa no
hizo una debida labor de implantacion.

B.1. EL TRATAMIENTO DE LAS ATENUANTES PRIVILEGIADAS EN LA LEY
30424

Desde un plano tedrico la Ley 30424 no regula taxativamente las circunstancias
que generan una reduccion privilegiada de la medida a corresponderle a la
persona juridica, pero en su art. 15 si se permite que, en caso aparezcan las
atenuantes privilegiadas, la medida concreta de la persona juridica sea
determinada judicialmente de modo inferior al tercio minimo del marco legal
establecido en la Ley. Es claro que, si no se definen las circunstancias que
atenuan privilegiadamente la sancion, no podemos pasar al estadio siguiente que
es ubicar la medida concreta dentro del nivel que dispone el art. 15 de la Ley
30424.

En tal sentido, en la practica el art. 15 resulta imposible de ser aplicado, a pesar
de que regular como atenuantes privilegiadas aquellos supuestos de hechos
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enfocados en la funcionalidad reactiva del compliance coadyuva a la prevencion,
deteccion y castigo de los delitos acontecidos desde la esfera empresarial.

Asimismo, desde un plano practico, el art. 15 de la Ley peruana de RAPJ sefala
que la sancién concreta a aplicarse a la persona juridica se situara por abajo del
tercio inferior del marco general de la sancién establecida en la Ley; sin embargo,
no precisa cual es el limite minimo por el cual no debe sobrepasar el juez al
momento de determinar la sancién concreta a la persona juridica.

B.2. REGULACION ACTUAL DE LAS ATENUANTES PRIVILEGIADAS EN LA
LEY 30424

El art. 15 de la Ley peruana de RAPJ, establece que, si el caso amerita la
imposicion de medidas temporales de multa, inhabilitacion o clausura de locales
y establecimientos, el juez debe dividir en tres partes iguales el tiempo
establecido para estas en el articulo 5 de la Ley, siendo que en caso de
presentarse circunstancias de atenuacion privilegiada el juez situara la sancion
concreta por debajo del tercio inferior. Sin embargo, el legislador no establece
cuales son aquellas circunstancias especificas que atenuarian privilegiadamente
la sancion del ente corporativo, lo que genera que el referido articulo no sea
posible de aplicar en la practica.

La Ley peruana de RAPJ describe en el art. 15, in fine, a las circunstancias de
atenuacion privilegiadas a aquellas figuras recogidas en el CP o CPP que
reducen la pena de las personas fisicas por debajo del tercio inferior del marco
legal establecido.

Esta referencia hecha por el legislador llevaria a pensar que todas aquellas
figuras que en el CP y CPP prevean la disminucion de la sancion de la persona
individual por debajo del minimo legal, resultaran siendo atenuantes privilegiadas
de la sancion de la persona juridica.

Sin embargo, ello seria un contrasentido puesto que el tratamiento normativo de
aquellas figuras en las normas de RAPJ y de responsabilidad penal de las
personas fisicas, parten de un tratamiento distinto con ocasion de su diferente
naturaleza.

Sin perjuicio de ello, la Ley peruana de RAPJ se inspir6é en el articulo 45-A del
Caddigo Penal para la determinacion de la sancion concreta a la persona juridica,
y su simil del computo a seguir en caso se presenten circunstancias de
atenuantes privilegiadas.

Sin embargo, no se ha tenido en cuenta que en la jurisprudencia existe diversos
pronunciamientos, contrarios entre si, sobre el entendimiento de las atenuantes
privilegiadas en el campo de la responsabilidad penal individual.
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Por ejemplo, en el 2015, cuando se emitidé el Pleno Jurisdiccional distrital en
materia penal y civil, no vinculante, los jueces de la Corte Superior de Justicia de
Apurimac, decidieron por mayoria considerar como atenuantes privilegiadas a
otras figuras que disminuyen la sancion por debajo del tercio inferior legal
establecido, como los son la figura de la confesion sincera regulada en el art.
161 del CPP, las eximentes incompletas establecidas en el art. 21 del CP, asi
como otras causas de disminucion de la punibilidad, como, la tentativa
establecido en el art. 16 del CP, el error de prohibicion vencible regulado en el
art. 14, in fine, del CP, el error de comprension culturalmente condicionado -
comprension disminuida- regulado en el art. 15 del CP, el desistimiento voluntario
regulado en el art. 18 del CP, la responsabilidad restringida debido a la edad del
imputado, si fluctia entre 18 y 21 o mas de 65 anos cuando comete el ilicito
penal, que esta regulado en el art. 22 del CP y la complicidad secundaria
regulado en el art. 25, in fine, del CP.

Por otra parte, a través de la Casacion nro. 66-2017-JUNIN, la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema, que no es vinculante, opt6 por la posicién de
que las figuras antedichas no son equivalentes a las atenuantes privilegiadas, ya
que pese a situar la sancion por debajo del tercio inferior, su naturaleza, utilidad
juridica, y oportunidad operativa, difieren en absoluto (Considerando Décimo
Primero de la Casacion y Considerando Octavo del voto singular de la misma
Casacion).

En efecto, compartimos esta ultima posicion por la singularidad de cada una de
estas figuras, toda vez que la naturaleza de las atenuantes en si mismas no son
disminuir ni el injusto ni disminuir la pena al no haber una capacidad de
autocontrol del agente lo que conlleva a una disminucion de su capacidad de
culpabilidad. Como sefala Villavicencio (2006) esta ultima funcién es
caracteristica de las causales de disminuciéon de culpabilidad. Al respecto, por
ejemplo, la tentativa es una causal de disminucién de la punibilidad, en donde el
juez prudencialmente puede reducir la pena atendiendo al caso concreto, pero
tal efecto practico no puede ser justificacion para asimilarlo como una clase de
atenuante privilegiada. Asimismo, la confesion sincera prevista en el articulo 161
del Codigo Procesal penal peruano del 2004 es una figura distinta a las
atenuantes privilegiadas que otorga un beneficio premial procesal, debido al
comportamiento del imputado de confesar de forma sincera, oportuna vy libre los
cargos que le fueran imputados.

Lo anterior resulta ser relevante para abordar la problematica que nos concierne,
ya que evidencia que estamos ante una situacion actual de la falta de unanimidad
y/o un pronunciamiento vinculante sobre el entendimiento adecuado de las
atenuantes privilegiadas, incluso a nivel de las leyes penales o procesales
penales sobre la persona fisica.

Ahora bien, esta problematica identificada es subsistente a la fecha. El pasado
13 de mayo del 2023, la Ley peruana de RAPJ fue reformada por la Ley
nro.31740, pero no se han identificado siquiera la existencia de soluciones
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adecuadas que coadyuven a la existencia de un tratamiento adecuado de las
atenuantes privilegiadas en la Ley.

B.2.1. CAMBIOS ORIGINADOS CON LA ENTRADA EN VIGENCIA DE LA LEY
31740 QUE MODIFICA LA LEY 30424

En este mundo del criminal compliance, es recomendable que las entidades
empresariales detecten e incluyan en el perfil de riesgos (matriz de riesgos) a
todos los riesgos previsiblemente relevantes que puedan presentarse en el
marco de su actuacion. Asi como también, adopten medidas de vigilancia y
control para evitar o reducir significativamente los riesgos de delito que pueden
presentarse en la esfera empresarial.

En tal sentido, las organizaciones deben verificar que sus actividades no
impacten negativamente aquellos bienes juridicos protegidos relevantes y que
sean previstos en la Ley peruana de RAPJ, pero en caso de ocurrir esto,
reaccionar frente al delito para coadyuvar a su persecucion y sancion por las
autoridades competentes.

A la fecha, la Ley peruana de RAPJ fue modificada por la Ley nro. 31740 emitida
con fecha 13 de mayo de 2023; sin embargo, no ha regulado mecanismos
adecuados que permitan incentivar a la persona juridica a realizar estas
conductas reactivas derivadas de su cultura de compliance implantada en su
organizacion.

Uno de los mecanismos adecuados es la figura de las atenuantes privilegiadas
que engloba en su conceptualizacion a aquellas conductas reactivas post delito,
de modo tal que se enfrente a éste y se permita su persecucion y sancion por las
autoridades competentes.

En el tema de las atenuantes privilegiadas, Garcia Cavero (2023) sostiene que
la Ley peruana de RAPJ regula dos atenuantes privilegiadas. En primer lugar, la
confesion sobre la ocurrencia del delito, siempre que sea corroborada de modo
debido, cuya validez esta supedita a que sea realizada de forma anterior a la
formalizacién y continuacion de la investigacion preparatoria. Esta “atenuante”
genera que la sancion se disminuya en un tercio por debajo del minimo del marco
legal establecido. Como sefala el autor, este supuesto esta vigente antes de la
ultima modificacion de la Ley peruana de RAPJ. Y, en segundo lugar, la
aplicaciéon de la multa y su posterior reduccién hasta en un noventa por ciento si
el acto de delito es cometido por los socios, administradores de hecho o derecho,
directivos, representantes o apoderados, con capacidad de control de la
organizacion. Este ultimo supuesto fue incluido con la ultima modificacion de la
Ley.

B.2.2. SOBRE LA INTENCION DEL LEGISLADOR DE INCORPORAR LA
REGULACION DE LA CONFESION SINCERA EN LA LEY 30424

Al respecto, cabe mencionar que la confesion cierta del delito antes de la
formalizacién de la investigacion tal como esta descrita en la Ley 30424 se
asimila a un tratamiento de la confesion sincera del art. 161 del CPP. Para
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verificar ello, basta remitirse al texto de la norma procesal antes mencionada,
versus el contenido de la confesion contenida en el art. 12, in fine, de la Ley
peruana de RAPJ. La unica diferencia entre ambas es que en la ultima se precisa
el plazo en el cual debe realizarse tal confesion, esto es, antes de la
formalizacién de la investigacion preparatoria, pero el legislador ha pretendido
darle un tratamiento similar, pero bajo la optica de atenuante.

Art. 161 CPP 2004.

Art. 12, in fine, de la Ley peruana de
RAPJ

Art. 161.-

El juez puede disminuir
prudencialmente la pena hasta en una
tercera parte por debajo del minimo
legal, si se cumplen los presupuestos
establecidos en el art. 160. Este
beneficio es inaplicable en los
supuestos de flagrancia, de
irrelevancia de la admisién de los
cargos en atencion a los elementos
probatorios incorporados en el
proceso y cuando el agente tenga la
condicion de reincidente o habitual de
conformidad con los articulos 46-B y
46-C del CP.

Art. 160 CPP 2004.

Art. 160.-

1. La confesidn, para ser tal, debe
consistir en la admision por el
imputado de los cargos o imputacion
formulada en su contra.

2. Solo
cuando:

tendra valor probatorio

a) Esté debidamente corroborada por
otro u otros elementos de conviccion;

b) Sea prestada libremente y en
estado normal de las facultades
psiquicas;

c) Sea prestada ante el juez o el fiscal
en presencia de su abogado; v,

d) Sea sincera y espontanea.

Art. 12.-

La confesion, debidamente
corroborada, de la comision del delito,
con anterioridad a la formalizacion de
la investigacion preparatoria, tiene
como efecto que el juez pueda rebajar
la medida establecida en los literales
a), b) y d) del articulo 5 hasta un tercio
por debajo del minimo legal
establecido, cuando se trate de
medidas temporales. Este supuesto
es inaplicable en caso de flagrancia,
irrelevancia de la admision de los
cargos en atencion a los elementos
probatorios incorporados en el
proceso o0 cuando se haya
configurado la reincidencia de
acuerdo con el segundo parrafo del
articulo 13.
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Tabla 2. La confesion en el CPP peruano y la Ley 30424

Si bien es rescatable la iniciativa de regular un supuesto de confesion
espontanea de la persona juridica que le otorgue la posibilidad de ver reducida
la sancion a imponérsele por su responsabilidad en el delito al estar
defectuosamente organizada, toda vez que incentiva a que la propia entidad sea
la que “de primera mano” brinde a la autoridad penal el conocimiento de la notitia
criminis, su tratamiento no puede ser regulado como el beneficio procesal
existente de la misma forma en el CPP 2004 para las personas fisicas.

Las atenuantes, entendidas como circunstancias posteriores al delito que
generan la reduccion de la sancion que normalmente se impondria a causa de
la responsabilidad ya sea de los sujetos individuales o de los entes corporativos,
son distintas a aquellos beneficios premiales otorgados por la actitud de los
imputados durante el proceso.

Inclusive, dejando de lado la regulacién distinta de ambas figuras, las entidades
empresariales y las personas fisicas desde su propia naturaleza y origen son
distintas, y su capacidad de accion tiene distinto tratamiento en las normas civiles
respectivas.

Al respecto, desde su origen como sujetos de derechos, las personas fisicas
tienen tal condicidn a partir de su nacimiento, sin perjuicio del concebido que es
sujeto de derecho para todo cuanto le favorece, de conformidad al articulo 1 del
CC peruano. En el caso de los entes empresariales del ambito privado, su
existencia comienza desde el dia de su inscripcion en el registro respectivo, salvo
disposicion distinta de la ley. En el caso de las empresas de la esfera publica, su
existencia se basa en las disposiciones de la respectiva ley que las origina. Esto
ultimo de conformidad con los articulos 76 y 77 del CC peruano,
respectivamente.

La singularidad de los sujetos individuales con los entes corporativos justifica su
tratamiento normativo diferenciado. Por ejemplo, no resulta viable sefalar que a
las entidades empresariales les corresponden aquellos derechos que por su
propia naturaleza son atribuidas especifica y exclusivamente a los humanos o
sujetos fisicos individuales. Piénsese por ejemplo en el derecho a la dignidad,
regulado en el art. 1 de la Constitucidon peruana del afio 1993.

En tal sentido, la norma procesal para los sujetos individuales sobre la confesion
sincera y su regla de bonificacion procesal consistente en la reduccion del tercio
de la sancion por abajo del tercio minimo inferior, no puede ser trasladada sin
mayor analisis diferenciado como una atenuante en la Ley 30424 que regula el
tratamiento de la responsabilidad autbnoma de Ila persona juridica
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defectuosamente organizada cuya estatus da pie a la ocurrencia de los actos de
delito.

La consecuencia premial reductora sobre la pena concreta no puede asimilarse
a una circunstancia atenuante que es pasible de valoracién judicial. A diferencia
de esta ultima, la primera se ejecuta sin valoracion siempre que concurran los
prepuestos legales de la norma procesal y el juez simplemente se encarga de
ejecutar el efecto reductor en la pena concreta.

Asimismo, la confesion sincera como mecanismo de derecho premial para las
personas fisicas tiene como caracteristica predominante que la misma sea
prestada libremente y en estado normal de sus facultades psiquicas, en el caso
de las empresas la Ley 30424 no sefala una caracteristica similar, puesto que
respecto al ente corporativo no puede establecerse cuando “esta dentro de sus
facultades psiquicas normales”, como si puede determinarse respecto de las
personas fisicas.

Sin embargo, es claro que el enfoque que quiere darse es el mismo para la
persona fisica al regular supuestos de exclusion de su valor en hechos flagrante
de delito, cuando ya existan elementos probatorios incorporados en el proceso
que hagan irrelevante a la admision de la imputacion, o en caso de reincidencia.

No obstante, la Ley peruana de RAPJ otorga a este mecanismo un tratamiento
de atenuante de sancion y no de derecho premial como hace el art. 161 del CPP
para los sujetos individuales.

Esta “atenuante” permitiria a la entidad empresarial disminuir la medida
contenida en los literales a), b) y d) del art. 5 (medidas temporales pecuniarias
de multa, suspension y cierre) hasta un tercio por abajo del minimo legal previsto
en la Ley 30424.

Al respecto, cabe mencionar que, pese a que el tratamiento de la confesion en
la Ley peruana de RAPJ no ha sido el adecuado, es conveniente tomar en cuenta
el tope de disminucion de la sancidn hasta por un tercio por debajo del minimo
legal establecido, ya que tal delimitacion del computo otorga predictibilidad en el
calculo de la dosimetria de la sancion al ente corporativo que realiza sus mejores
esfuerzos para, a través de su organizacion, reaccionar frente al delito
acontecido (a través de la puesta en conocimiento del acto de delito a las
autoridades penales) y, de tal modo, hacerle frente a la criminalidad empresarial.

B.2.3. SOBRE LA INTENCION DEL LEGISLADOR DE IMPONER LA MEDIDA
DE MULTA REDUCIDA HASTA EN NOVENTA POR CIENTO EN
ATENCION A LA CUALIDAD DE LOS SUJETOS INTERVINIENTES EN
EL DELITO

Desde el propio modo en que se ha regulado tal supuesto cabe excluir una
equivalencia de su tratamiento con la institucién de las atenuantes, toda vez que
estas, como ya se describieron anteriormente, las atenuantes son circunstancias
ajenas al delito, cuya ocurrencia se da de modo posterior y generan una rebaja
de la sancion.
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El art. 12, segundo parrafo, de la Ley 30424 regula un supuesto relativo a la
ocurrencia del delito por parte de los socios, directivos, miembros del érgano de
administracién, ya sea de hecho o derecho, representantes de la empresa, o
apoderados, que tengan capacidad de control de la empresa. En tal escenario,
el legislador sefala que unicamente se le impondra a la empresa la sancidn de
multa que podra ser reducida hasta en un noventa por ciento.

Como se advierte, esta circunstancia no atafie a una conducta post delito, sino
es un hecho referido a una condicion propia del top ejecutivo de la empresa que
se presenta al momento de la ocurrencia del delito, ya sea porque los controles
adoptados en la organizacién no fueron suficientes o, siendo suficientes, fallaron
en su funcionamiento o implantacion. En tal sentido, esta es una causal sui
generis, que claramente no calza con el tratamiento de las atenuantes, las cuales
se presentan de modo posterior al delito.
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CAPITULO IlI: LINEAS DE ACCION PARA COADYUVAR A UN
TRATAMIENTO ADECUADO DE LAS ATENUANTES PRIVILEGIADAS EN LA
LEY 30424.

Las atenuantes privilegiadas inciden favorablemente en la dosimetria del nivel
de castigo a la entidad corporativa responsable del delito por su déficit
organizativo.

Por tanto, contar con circunstancias claras y expresas de atenuacion privilegiada
en la Ley 30424 que brinden como incentivo a las empresas la reduccion
considerable de su sancion que normalmente le corresponderia sin la presencia
de tales circunstancias, incentivara la autorregulacion voluntaria de las entidades
empresariales a través de una adecuada cultura de compliance que contribuira
a la prevencion, deteccion y sancion de delitos cometidos desde el ambito
empresarial.

Asimismo, si se tienen en cuenta dentro de dichas circunstancias de atenuacion
privilegiada a las conductas reactivas de alcance de la propia persona juridica
producto de su cultura de compliance implementada en su organizacion, se
coadyuvara de mejor manera a que las autoridades realicen una labor eficiente
en la lucha contra el soborno y otros ilicitos cometidos desde la esfera
empresarial que afectan de sobremanera al mercado, al Estado y a la sociedad
en si misma.

3. PROPUESTAS:

3.1 PRIMERA PROPUESTA:

LA PROPUESTA DE LA REFORMA DE LA LEY 30424 PARA LA
INCORPORACION DE UNA CLASIFICACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS DE
ATENUACION PRIVILEGIADA

e Ante la problematica desarrollada sobre la falta de una clasificacién de las
atenuantes privilegiadas en la Ley peruana de RAPJ, la propuesta es incluir
en el articulo 12 de la Ley 30424 las siguientes circunstancias de atenuacion
privilegiada:

i) La denuncia espontanea del delito tras la realizacién de las
actividades de deteccion o de una investigacion interna.

ii) La colaboracion objetiva, sustancial y determinante para el
esclarecimiento del hecho de delito, hasta antes del inicio de la
fase intermedia.

iii) Lacompensacion integral del dafio y el impedimento, la eliminacion
o, de no ser posible, la mitigacion de las consecuencias dafiosas
del acto de delito o, en este ultimo supuesto, haya tomado
medidas efectivas en tal sentido.

iv) La implementacion de mecanismos que mejoren y hagan efectivo
el compliance, después de producido el hecho de delito y hasta
antes del inicio de la etapa de juicio oral.
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El supuesto i. no es aplicable en los casos de flagrancia; después del
inicio de una investigacion, que sea de posible conocimiento de la
persona juridica, ya sea porque la notitia criminis haya sido divulgada
por terceros, o porque las autoridades penales competentes le hayan
realizado un requerimiento formal directo sobre los hechos de
investigacion; por la irrelevancia de los cargos admitidos en atencién
a los previos actos de investigacion ya realizados o elementos
probatorios obtenidos durante el proceso; o en el caso de que
concurra la agravante de reincidencia regulada en el tercer parrafo del
art. 13 de la Ley.

¢ La consecuencia necesaria de esta propuesta sera reclasificar las atenuantes
simples en el articulo 12 de la Ley 30424, estableciéndose las siguientes
circunstancias:

i) No contar con antecedentes registrados en el sistema informatico
del Poder Judicial regulado en Ila Quinta Disposicion
Complementaria Final de la Ley 30424.

i) La compensacion parcial del dafno.

iii) La adopcidon e implementaciéon de un effective compliance ante la
previa inexistencia adecuada de uno, siempre que tal situacion se
produzca después de acontecido el delito y hasta antes del inicio
del juicio oral.

3.2 SEGUNDA PROPUESTA:

LA PROPUESTA DE COMPUTO PARA FIJAR EL LIMITE MINIMO DE
REDUCCION PRIVILEGIADA DE LA SANCION EN LA LEY 30424

En caso de concurrir las cuatro propuestas de atenuacién privilegiada, la
sancion deberia dejarse sin efecto debido a razones de politica-criminal, al no
existir necesidad y merecimiento de sancion, al haberse la persona juridica
autorregulado por si misma, voluntaria y proactivamente a través de la mejora de
su sistema de compliance que permitira que a futuro sus actividades se encuentren
controladas a fin de evitar delitos de la misma naturaleza, al cooperar con
informacién relevante sobre los demas autores e intervinientes en el delito, asi
como por haber autodivulgado el delito con sus propios medios producto de las
actividades de deteccidn del delito realizadas una vez ocurrido este, por ejemplo,
a través de una investigacion interna, asi como al haber realizado la compensacion
integral del dafo y eliminado o, de no ser posible, mitigado las consecuencias
danosas del acto de delito o, en este ultimo supuesto, haya procurado tomar
medidas efectivas en este sentido.

Por lo que, en aras de incentivar la autorregulacion de las empresas para la
prevencion, deteccién y sancion de los delitos cometidos desde la esfera
empresarial, es recomendable afiadir un articulo en la Ley 30424 que incentive la
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adopcioén de aquellos supuestos de hechos de la atenuante privilegiada, pero
con efectos eximentes bajo la 6ptica de una excusa absolutoria.

Sin perjuicio de ello, y a fin de dotar predictibilidad a las empresas de como seran
sancionadas de en su caso presentarse circunstancias de atenuacion privilegiada,
es recomendable que el art. 15 de la Ley peruana de RAPJ precise que para la
determinacion de la sancion concreta a imponérsele a la corporacion, en caso se
presenten circunstancias de atenuantes privilegiadas, la sancion se reduce en un
tercio por abajo del minimo del marco legal establecido en la Ley 30424. Por lo
que la sancion concreta se determinara entre el extremo minimo de la sancién
temporal y el tercio por debajo de ese extremo.

3.3 DESCRIPCION Y DESARROLLO DE LAS PROPUESTAS ABORDADAS:

3.3.1 PRIMERA PROPUESTA: CLASIFICACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS
QUE ATENUAN DE FORMA PRIVILEGIADA LA SANCION DE LA
EMPRESA

A. DENUNCIA ESPONTANEA

La denuncia espontanea del delito tras la realizacion de las actividades de
deteccion o de una investigacion interna es asimilada con la figura de la
autodivulgacion voluntaria.

Las caracteristicas que debe tener esta denuncia espontanea puede ser extraido
del tratamiento normativo que le da Argentina o Estados Unidos mediante la
autodivulgacion voluntaria.

De conformidad con la Ley 27401, regulacion argentina de RAPJ, la empresa podra
acceder a la eximente de responsabilidad por el delito ejecutado por su integrante
en su nombre, interés y beneficio, si denuncia espontaneamente el acto indebido
como consecuencia de su actividad propia de deteccion o investigacion interna,
asimismo, si ex ante al delito tuvo implantado un compliance cuya violacion habria
sido posible debido a un esfuerzo significativo de los integrantes de la empresa
y si la empresa procede a la devolucion del beneficio que fue obtenido de forma
indebida como consecuencia del delito.

Respecto de la espontaneidad de la autodenuncia, esta se manifiesta cuando
la declaracion de la persona juridica se realiza sin influencia externas de la
notificacion o apercibimiento de la autoridad judicial o administrativa anterior.

Sin duda alguna, esta accion esta supeditada a la decisidén de la propia persona
juridica de brindar informacion relevante conforme los resultados de la
investigacion o de sus actividades de deteccién del delito sobre ella misma, esto
es, sobre el déficit de organizacion que permitié la ocurrencia del acto de delito
realizado por su integrante.

La denuncia espontanea se distingue de la colaboracion, cuya ratio de
informacion divulgada es mas amplio y se extiende incluso sobre los terceros
intervinientes en el delito o en el recupero de las ganancias o productos del delito,
como lo desarrolla la Ley en el apartado de “colaboracion eficaz” (prevista en el
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art. 16 de la Ley 27401). Sin embargo, ello no impide que en la denuncia
espontanea se ofrezca informacion obtenida de sus actividades de deteccién e
investigacion interna que sea relevante e incluya a otros, por lo que es un
complemento de la colaboracion en si misma, pese a que en Argentina el factor
cooperacion tome un curso distinto enfocado al derecho premial bajo la figura de
la colaboracion eficaz.

Segun la CEP contenida en el Manual de Justicia de los Estados Unidos, el DOJ
declinaria el enjuiciamiento si concurre la autodivulgacion voluntaria de la empresa
sobre su conducta indebida, la cooperacion plena con la investigacion, y la
remediacion oportuna y adecuada de los consecuencias dafosas generadas por
la mala conducta, que incluye la devolucion de todas las ganancias generadas
por la mala conducta, la aceptacion del decomiso y/o el pago de toda restituciéon
que resulte de la conducta indebida. Esta revelacion debe ser realizada en un
plazo razonablemente rapido, después de tener conocimiento del delito, estando
a cargo de la empresa demostrar esta comunicacion célere del delito a las
autoridades competentes. Asimismo, tal revelacién debe ser antes de una
amenaza inminente de divulgacion por terceros o investigacion gubernamental,
de ahi su espontaneidad. La autodivulgacion voluntaria es descrita por la FCPA
como una revelacion realizada por la empresa respecto de los hechos
relevantes que conoce sobre el acto de soborno, incluida informacion de
cualquier persona sustancialmente involucrada o responsable del acto indebido.

La CEP precisa que una empresa puede no estar en condiciones de conocer
todos los hechos relevantes en el momento de una divulgacién voluntaria,
especialmente cuando su esfuerzo es preliminar, pero la empresa debera dejar
en claro que esta revelando datos basandose en una investigacion preliminar o
una evaluacion de la informacion. Entonces, el Departamento de Justicia, en tal
situacion, puede reconocer a la autodivulgacién como valida, cuando la empresa
revele de modo completo los hechos relevantes que conoce en ese momento.

En el marco general del Manual de Justicia del Departamento de Justicia, que
contiene en su Titulo 9, apartado 28-900 a la autodivulgacion voluntaria, se
establece que la autodivulgacion de la mala conducta debe ser efectuada por la
empresa ante el Departamento, (i) de manera voluntaria, por lo que no se admiten
revelaciones realizadas producto de una obligacion preexistente, de conformidad
con un contrato, o una obligacidbn requerida por las autoridades mediante
resolucion), (ii) de manera oportuna, cuando tal revelacion sea antes de una
amenaza inminente de divulgacion o de una investigaciéon gubernamental y (iii)
debe ser relevante, toda vez que la empresa pone a conocimiento de |la autoridad
todos los hechos importantes que conoce y estén relacionados con el delito.

Esto ultimo puede ser a causa de, por ejemplo, las entrevistas a sus colaboradores
en el interin de una investigacion interna dirigida por terceros imparciales o
expertos, con participacion de asesores legales o abogados con experiencia en
materia penal y otras materias vinculadas para la determinacion del beneficio y
proyeccion del dafio acaecido producto del delito, entre otros mecanismos
disponibles que tenga o disponga la persona juridica dentro de sus actividades
de deteccion.
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Como se puede advertir, el tratamiento de esta figura en Argentina y
Estados Unidos resulta ser util, por lo que es razonable que en nuestro pais
se regule un entendimiento analogo con las mismas tres caracteristicas
predominante para su validez: i) espontanea ii) célere, y iii) relevante.

B. COLABORACION OBJETIVA, SUSTANCIAL Y DETERMINANTE

La colaboracién objetiva, sustancial y determinante en el esclarecimiento del
hecho de delito, siempre que se haga ante del inicio de la fase intermedia del
proceso, a la fecha, es una circunstancia que esta recogida en el art. 12 de la
Ley peruana de RAPJ como una atenuante simple.

A nuestra consideracion, esta circunstancia implica una conducta que genera
mayor carga de esfuerzo e inversion para la empresa que debe ser categorizada
como una atenuante de caracter privilegiada, y no simple, toda vez que para
colaborar con la investigaciéon del delito y su sancién debera brindar toda aquella
informacion relevante sobre el delito que sea posible de descubrir por si misma
mediante los mecanismos disponibles que pondra en ejecucion e invertira.

La cooperacion debe ser respecto de la informacién que resulte sustancial
(vinculada de forma directa al esclarecimiento del hecho de delito) y decisiva
(determinante) para la investigacion.

Puede ser que la empresa decida no autodivulgar el delito, pero que si se
esfuerce en colaborar con la investigacion aportando informacién relevante como
fechas o datos que pueden llevar a la determinacion de mejor manera de los
hechos de delito, o a la identificacion de los autores o intervinientes involucrados.

En tal sentido, si bien es cierto que la autodivulgacién voluntaria como la
cooperacion pueden estar vinculadas, son circunstancias distintas, aunque
ambas puedan partir de informacion obtenida conforme a las propias actividades
de deteccion o de la investigacion realizada internamente.

C. LA COMPENSACION INTEGRAL DEL DANO Y EL IMPEDIMIENTO, LA
ELIMINACION O, DE NO SER POSIBLE, LA MITIGACION DE LAS
CONSECUENCIAS DANOSAS DEL ACTO DE DELITO O, EN ESTE
ULTIMO SUPUESTO, HAYA TOMADO MEDIDAS EFECTIVAS EN ESTE
SENTIDO

La compensacion integral del dafo consiste en colocar a la victima en la
situacion de estatus quo antes de la produccion del dafo, esto puede implicar la
reposicion del bien afectado, o si no es posible, el desembolso de su valor y la
indemnizacion de los danos y perjuicios (dafio emergente, lucro cesante, dafio
moral y dafno a la persona), que no es mas que el contenido de la reparacion civil
derivada del delito, tal como esta descrito en el articulo 93 del CP.

La eliminacion de las consecuencias dafosas generadas por el acto de delito se
logra a través de la indemnizacion, como lo sefiala el art. 1985 del CC peruano.

Cuando no se pueda revertir las consecuencias del dafno por situaciones
extraordinarias o la naturaleza del mismo, la empresa debe tomar medidas
efectivas de mitigacion para evitar que se agrave el dafio consecuencia, pero
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esto se da de forma excepcional, ya que lo primero a realizar es el esfuerzo por
impedir, eliminar y, en caso de no resultar viable, mitigar el dafio consecuencia,
siempre velandose por tal orden de prevalencia.

Por ejemplo, en un accidente de transito entre dos vehiculos, el dafio evento
seria el choque de los dos autos y el dafio consecuencia seria las lesiones, la
afectacion psicologica, los gastos médicos para la atencién de la emergencia,
etc. En un caso de dafio ambiental, el acto de arrojar petroleo al mar seria el
dafo evento (hecho generador del dafio) y el dafio consecuencia seria la pérdida
de los ecosistemas, por ejemplo.

Cuando al momento de la valoracién de la circunstancia no se puede verificar el
resultado final del impedimento, eliminacion o mitigacién de las consecuencias
dafiosas, se valora que la empresa haya tomado medidas efectivas en ese
sentido.

D. LA MEJORA DEL COMPLIANCE PARA HACERLO EFECTIVO

Esta circunstancia se da a través de la implementacion de mecanismos que
hagan efectivo el compliance adecuado previamente adoptado, después de
producido el acto ilicito y hasta antes del inicio de la fase del juicio oral.

Para dotar de efectividad al funcionamiento del compliance originario de la
organizacion, debe partirse de la evaluacion del fallo del control o mecanismo 'y, en
consecuencia, permitié o favorecio la ocurrencia del delito por su integrante.

Una vez identificado lo anterior, se deben mejorar los controles fallidos para que a
futuro no haya un funcionamiento deficiente del compliance.

Por ejemplo, si se identifica que el control fallido fue el no haber realizado
capacitaciones periédicas suficientes y/o no haber contado con recursos
adecuados para que el oficial encargado del cumplimiento o prevencién haga su
labor de forma adecuada, se debera resarcir tal situacion conforme a los recursos
disponibles de la empresa, siempre que tales recursos hagan efectivo el
compliance cuyo funcionamiento fallo.

En el ejemplo descrito, quiza la empresa podra usar la inteligencia artificial para
reforzar sus canales de capacitacion o gestionar sus recursos disponibles para
dotar de un presupuesto adecuado al oficial de cumplimiento. O de modo mas
sencillo, podra evaluar la funcionalidad de implementar un test de evaluacion a los
trabajadores sobre el conocimiento de las politicas de compliance como resultado
posterior de las capacitaciones periodicas a ser registradas documentalmente por
el area de cumplimiento de la empresa y/o con la suscripcion de convenios con
terceros para un estudio de la mejora en las politicas internas presupuestales para
la debida gestion y division de recursos para el correcto desarrollo de las funciones
del area de cumplimiento.
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3.3.2 CONSECUENCIA NECESARIA DE LA PRIMERA PROPUESTA: LA
RECLASIFICACION DE LAS ATENUANTES SIMPLES

A. LA NO EXISTENCIA DE REGISTROS DELICTIVOS

Conforme la Quinta Disposicion Complementaria Final de la Ley peruana de
RAPJ, mediante un registro informatico implementado por el Poder Judicial el
publico podra visualizar todas las medidas impuestas a las empresas, con el
detalle del nombre de la organizacion sancionada, la clase de medida impuesta
y su duracién, asi como la identificacion del érgano jurisdiccional y la fecha en
que quedod firme la sentencia, sin perjuicio que tal inscripcion conste en los
Registros Publicos correspondientes.

Tal registro de las empresas sentenciadas sera eliminado por orden del juez, de
oficio o a solicitud de parte, solo en caso de que la empresa cumpla con la
medida impuesta, salvo que la medida tenga caracter definitiva.

Esta circunstancia descrita se refiere a la no existencia de registro delictivo en el
supuesto de que no haya sido reincidente por el mismo delito materia de
investigacion y sancion, mas no a su falta de existencia por el cumplimiento de
la medida en si misma.

B. LA COMPENSACION PARCIAL DEL DANO

Esta situacion se presenta cuando no se logra colocar a la victima en la situacion
de estatus quo debido a la falta de esfuerzo realizado por la empresa para ello,
pese a que si es posible y no existen situaciones extraordinarias, como la
naturaleza del dafo que impide su compensacion integral.

En efecto, puede que la empresa no restituya el bien afectado, pese a que si
posible su restitucion, o incluso siendo posible el pago de su valor no haga el
esfuerzo adecuado para lograrlo, asimismo, cuando pese a poder realizarse el
pago de la indemnizacién de los dafios y perjuicios no se hagan los esfuerzos
respectivos para su realizacion de forma completa.

C. EL HECHO DE ADOPTAR E IMPLANTAR UN EFFECTIVE COMPLIANCE
ANTE LA INEXISTENCIA PREVIO DE UNO, SIEMPRE QUE TAL
SITUACION SE PRODUZCA DESPUES DE ACONTECIDO EL DELITO Y
HASTA ANTES DEL INICIO DEL JUICIO ORAL

Esta atenuante estd dirigida a la empresa que no adopta un compliance
adecuado que cumpla con los elementos minimos estructurales previstos en el
articulo 17.2 de la Ley 30424, sin embargo, una vez ocasionado el delito y hasta
antes del inicio del juicio oral, procede a la tenencia e implementacion de tales
mecanismos faltantes en su estructura organizativa.

En tal sentido, la diferencia entre esta atenuante simple y la privilegiada antes
descrita es que en este ultimo caso se atenua de una forma privilegiada la
sancion a corresponderle a la empresa que ya tenia un compliance adecuado
previo, pero ante la falla de su funcionamiento opta por revertir el fallo
implementado o reforzando sus mecanismos para dotar de efectividad funcional
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a su compliance. En cambio, en la atenuante simple la empresa no contaba con
un compliance que contenga todos los elementos estructurales que senala la Ley
peruana de RAPJ, pero posteriormente adopta tales mecanismos de
cumplimiento dentro de su organizacion para prevenir de forma adecuada y a
futuro aquellos riesgos relevantes de delito, como aquel ilicito acontecido ante la
previa inexistencia del referido compliance.

3.3.3 SEGUNDA PROPUESTA: LA PROPUESTA DE C(')MPU"I'O PARA LA
DETERMINACION DE LA MEDIDA CONCRETA AIMPONERSELE A LA
EMPRESA ANTE LA PRESENCIA DE ATENUANTES PRIVILEGIADAS

A. LA REDUCCION DE LA MEDIDA EN UN TERCIO POR ABAJO DEL
MINIMO LEGAL ESTABLECIDO ANTE LA PRESENCIA DE LAS
CIRCUNSTANCIAS PROPUESTAS COMO ATENUANTES
PRIVILEGIADAS

La Ley peruana de RAPJ ha tenido como inspiracion al art. 45-A del CP peruano
al incluir una similar forma de determinar la individualizacion de la sancién de la
persona natural a la de la entidad empresarial.

En el caso de las atenuantes simples, el art. 15 de la Ley peruana de RAPJ
sefala que el juez debera situar la sancién concreta dentro del tercio inferior del
marco general de la sancion establecida en la Ley. Es decir, el limite minimo esta
bien delimitado, ya que sera el extremo minimo del tercio inferior, lo que no
sucede en el caso de las atenuantes privilegiadas.

La Ley peruana de RAPJ parte del sistema de tercios para la individualizacion
de la sancion concreta a la entidad corporativa. En efecto, el art. 15 de la Ley se
puede advertir la delimitacion del computo a seguir en cada caso de concurrir
circunstancias agravantes o atenuantes, simples o privilegiadas. Sin embargo,
en el caso de las atenuantes privilegiadas, la ley no delimita cual es el limite
minimo sobre el cual el juez no debe sobrepasarse al momento de determinar la
sancion concreta a la entidad corporativa.

Por ejemplo, el art. 5 de la Ley 30424 nos sefiala que la medida de suspension
temporal de actividades sociales fluctua entre los seis meses a los dos afos (que
equivale a 24 meses). Este seria el marco general abstracto que establece la
norma y, por tanto, debe dividirse en tres partes iguales (sistema de tercios),
para el calculo de la sancion concreta. En caso de presentarse circunstancias de
atenuacion privilegiada, como las cuatro propuestas en el presente trabajo, el
juez debera ubicar la sancion por debajo del tercio inferior.

Sin embargo, la actual Ley no delimita cual es el limite minimo sobre el cual no
debe sobrepasarse el juez al momento de determinar la sancidén concreta a la
empresa en caso de valorar tales circunstancias de atenuantes privilegiadas.

Entonces, se sugiere optar por la delimitacion que hace el art. 12, in fine, de la
Ley al recoger la figura de la “confesion sincera” como una “atenuante”, la cual
sefala que la sancién contenida en los literales a), b) y d) del articulo 5 (medidas
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temporales de multa inhabilitacion y clausura) se rebajara hasta un tercio por
debajo del minimo legal establecido.

Como senalamos anteriormente, pese a que el tratamiento de esta figura no ha
sido el adecuado, resulta conveniente tomar en cuenta el tope de disminucion de
la sancion hasta por un tercio por debajo del minimo legal establecido, ya que tal
delimitacion del computo otorga predictibilidad en el calculo de la dosimetria de
la sancion a la entidad empresarial, en caso de ejecutar una reaccion post delito
que requiera mayor nivel de esfuerzo y desembolso de costos a comparacion de
circunstancias simples de atenuacion.

Tercio inferior Tercio medio Tercio superior

Atenuantes
privilegiadas

Espacio punitivo:(24-6)/3= 6 meses

La sancién concreta
se determina por
debajo del tercio
minimo inferior.
Propuesta: hasta un
tercio.

Figura 1. Ejemplo de la determinacién de la sancién concreta ante la
imposicion a la empresa de una medida relativa a la suspension
temporal de sus actividades sociales

B. LA PROPUESTA DE EXENCION DE SANCION BAJO LA OPTICA DE UNA
EXCUSA ABSOLUTORIA

Normalmente, en el plano de la dosimetria de la sancion de los sujetos
individuales cuando concurren varias o todas las circunstancias atenuantes
previstas en la ley penal, la sancion se rebaja hasta el tope mas minimo una vez
aplicado el sistema de tercios. Caso contrario, la sancidén sube en un nivel mas
elevado de concurrir varias o todas las circunstancias agravantes previstas en la
ley. Tal disminucion o aumento de la pena ocurre también en los casos donde
se presenten atenuantes o agravantes cualificadas.

En el caso de los entes corporativos, que estas se autorregulen post delito es un
escenario ideal donde tales conductas reactivas coadyuvaran a facilitar la
persecucion del delito y su sancion; sin embargo, hay que darle incentivos a las
empresas a realizar tales conductas y no quedarse en el conformismo de haber
prevenido el delito, pero no hacer nada por impedir sus consecuencias dafosas,
eliminarlas, o de no ser posible, mitigarlas, reparar integramente el dafo, darlo

6 meses 12 meses 18 meses 24 meses
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a conocer a las autoridades y cooperar en el esclarecimiento de los hechos de
delito y su sancion judicial.

Por lo que, sugerimos que en caso de concurrir las cuatro propuestas de
atenuacién privilegiada, la sancion deberia dejarse sin efecto debido a
cuestiones de politica-criminal, al no existir necesidad y merecimiento de sancion,
al haberse la persona juridica autorregulado por si misma, voluntaria y
proactivamente a través de la mejora de su sistema de compliance que permitira
que a futuro sus actividades se encuentren controladas a fin de evitar delitos de la
misma naturaleza, al cooperar con informacién relevante sobre los demas autores
e intervinientes en el delito, asi como por haber autodivulgado el delito con sus
propios medios producto de las actividades de deteccion del delito realizadas una
vez ocurrido este, por ejemplo, a través de una investigacion interna, asi como al
haber realizado la compensacion integral del dafio, e impedido, eliminado o, de no
ser posible, mitigado las consecuencias dafiosas del acto de delito o, en este
ultimo supuesto, haya procurado tomar medidas efectivas en este sentido.

A fin de lograr tal objetivo, se propone afiadir un articulo en la Ley peruana de
RAPJ que incentive la adopcién de aquellos supuestos de hechos de la
atenuante privilegiada (mejora del compliance, autodivulgacién voluntaria,
cooperacion relevante y compensaciéon integral del dafio), pero con efectos
eximentes bajo la 6ptica de una excusa absolutoria.

La excusa absolutoria al quedar establecida en la Ley 30424 permitira que, pese
a la ocurrencia del delito por el déficit organizativo de la empresa, esta quede
exenta de responsabilidad por el delito en el proceso penal, toda vez que no
existe justificacion de una imposicion de sancion al haber cumplido con la
finalidad de la Ley 30424 que es la autorregulacion voluntaria en un estado de
compliance, para la prevencion y lucha contra los delitos empresariales, una
finalidad de utilidad para la sociedad y el Estado y que se manifiesta en la
autoimposicion voluntaria de controles efectivos para evitar o neutralizar la
ocurrencia del delito acontecido a través de su compliance, la deteccién del delito
y su posterior autodivulgacion sumado a la cooperacion para la adecuada vy
célere represion de la delincuencia empresarial, asi como también, producto de
la reparacion proactiva e integra de los dafios acaecidos por el delito.

B.1. JUSTIFICACION DEL USO DE LA FIGURA DE LA EXCUSA
ABSOLUTORIA EN EL CAMPO DE LA RESPONSABILIDAD AUTONOMA
DE LA EMPRESA POR DELITOS COMETIDOS A TRAVES DE SU
ORGANIZACION

No es irrazonable adoptar esta propuesta, si se tiene en cuenta que a la fecha
el articulo 16 de la Ley 30424 permite dejar sin efecto la sancion y sobreseer la
causa (archivo del caso) si tal sancion impuesta a la persona juridica esta
situada por debajo del tercio inferior, por ejemplo, ante la presencia de la
confesion sincera regulada en el art. 12 de la Ley peruana de RAPJ. Tal
sobreseimiento procedera siempre que la persona juridica, una vez sea
sentenciada, cumpla con las siguientes condiciones de forma obligada: i) repare
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totalmente el dafo y (ii) se obligue a tener e implementar un compliance; sin
perjuicio del decomiso impuesto judicialmente.

Esta figura es como una suspension condicional de la ejecucion de la pena en
el campo de la responsabilidad penal de las personas fisicas; sin embargo,
pese el origen de su tratamiento, es claro que con esta iniciativa el legislador
deja en claro que no hay necesidad de sancionar ni existe merecimiento para
castigar a la persona juridica, si ya se logro la finalidad de la Ley que es la
autorregulacion voluntaria en un estado de compliance, para la prevencion y
lucha contra los delitos empresariales.

Sin embargo, consideramos que esta figura contenida en el art. 16 de la Ley
peruana de RAPJ no incentiva a las personas juridicas a poder cumplir con esta
autorregulacion en la cultura de fidelidad al Derecho como arma frente a la
delincuencia empresarial, toda vez que tal sobreseimiento no aplica para todos
los casos de empresas sentenciadas.

En efecto, basta una lectura del propio art. 16 de la Ley 30424 para tomar en
cuenta que el sobreseimiento queda excluido en caso de (i) empresas
sancionadas con inhabilitacion o suspension obligatoria para contratar con el
Estado en delitos cometidos en el contexto de un proceso de contratacidon
estatal, (ii) empresas sancionadas con la cancelacion obligatoria de licencias
cuando el delito haya sido realizado para obtener licencias u otras
autorizaciones de las entidades administrativas y (iii) empresas sancionadas
porque fueron constituidas y operaron para el favorecimiento, facilitacion o
encubrimiento de los actos de delito previstos en el art. 1 de la Ley peruana de
RAPJ. Al respecto, consideramos que si lo razonable es que la empresa salga
del estado de incumplimiento del Derecho a un estado de fidelidad y respeto de
la Ley, no se entiende la limitacion establecida en el art. 16 para la aplicacion
del sobreseimiento del caso una vez cumplida la autorregulacion de la entidad
corporativa en un estado de compliance, para la prevencién y lucha contra los
delitos empresariales.

Ademas, si la iniciativa es promover la autorregulacion voluntaria de las
empresas a una cultura debida de cumplimiento ético-normativo para la
prevencion y lucha contra los delitos empresariales, no se justifica por qué el
sobreseimiento debe operar recién en el ultimo estadio del proceso penal, esto
es, con una sentencia, e incluso por qué tales condiciones o reglas de
compliance deben ser impuestas de forma obligada al finalizar el proceso,
cuando se supone que la Ley busca la proactividad de la empresa en la lucha
contra los crimenes empresariales.

Ninguna persona juridica sera incentivada a readecuar su organizacion de
forma proactiva y voluntaria a una cultura de cumplimiento ético normativo, sino
se resignara a esperar que se le enjuicie y sentencie, para recién obligarse a
readecuar su organizacion de incumplimiento a una de cumplimiento ético-
normativo.

La figura de la excusa absolutoria permite que las empresas se vean
incentivadas inclusive antes del inicio de una investigacion a adoptar medidas
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reactivas y preventivas frente al delito, que le permitan salir de ese estado de
incumplimiento y no fidelidad al Derecho a uno enfocado en el cumplimiento
ético-normativo, toda vez que, a cambio de no iniciarse un proceso penal en su
contra, se les exigira a readecuar su organizacion a una efectiva cultura de
cumplimiento, a denunciar espontaneamente el delito producto de sus
actividades de deteccion o investigacion interna, a reparar integramente el dafio
acaecido y a cooperar con el descubrimiento y sancidn del delito.
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1. CONTRASTACION DE HIPOTESIS Y CUMPLIMIENTO DE OBJETIVOS
PLANTEADOS

En primer lugar, el art. 15, in fine, de la Ley peruana de RAPJ dispone que las
atenuantes privilegiadas deben entenderse como aquellas figuras previstas en
el CP o CPP que generen la disminucion de la pena por abajo del minimo legal.
Esta afirmacion realizada por el legislador lleva a la confusion de englobar como
atenuantes privilegiadas a la confesién sincera, asi como también a las causales
sobre la disminucion de la punibilidad.

Tal como actualmente esta definida la atenuante privilegiada en la Ley 30424 no
sefala las circunstancias que expresamente llevarian a determinar la medida
concreta a la entidad empresarial por debajo del minimo legal y ademas lleva a
distorsionar la naturaleza de esta con aquellas otras figuras penales y procesales
qgue solamente tienen un punto de convergencia al situar a la sancion concreta
por abajo del tercio inferior del marco legal establecido.

En segundo lugar, el art. 15 de la Ley peruana de RAPJ sefiala que, de
presentarse atenuantes privilegiadas, el juez determinara que la medida
administrativa para la persona juridica se situe por abajo de su tercio minimo
legal, pero no se establece cual es el computo que el juez debe seguir para fijar
ese limite minimo sobre el cual que no debe sobrepasarse cuando determine la
sancion concreta a la empresa.

Ante lo expuesto, es clara la existencia de un tratamiento no adecuado de las
atenuantes privilegiadas en la Ley 30424.

1.1. OBJETIVO GENERAL

Sobre el objetivo general respecto a:

v Identificar si existe un tratamiento adecuado sobre las circunstancias que
atenuan privilegiadamente el nivel de sancion a corresponderle a la
entidad empresarial por la ocurrencia de actos de delito contemplados en
la Ley 30424, en virtud a su defecto de organizacion.

Tenemos que:

v" Hp1: De la fuente de informacién recopilada se advierte la inexistencia de
un tratamiento adecuado sobre las circunstancias que atenuan
privilegiadamente el nivel de sancidén a corresponderle a la corporacion
por la comision de actos ilicitos contemplados en la Ley peruana de RAPJ,
en virtud a su defecto de organizacion.
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1.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

1.2.1 OBJETIVO ESPECIFICO PRIMERO

v' Evaluar los supuestos circunstanciales que servirian como atenuantes
privilegiadas en aras de promover la autorregulacion de las entidades
empresariales para la lucha contra la criminalidad empresarial.

Tenemos que:

v" Hs1: De la fuente de informacion recopilada se advierte que las atenuantes
privilegiadas en nuestro sistema penal responden a circunstancias post
delito que el agente realiza de tal modo que obtiene una mayor reduccion
de su pena por el delito cometido, pero en nuestra legislacién nacional sobre
RAPJ no existe una clasificacion sobre las mismas. Por lo que, se proponen:

i) La denuncia espontanea del delito tras la realizacion de las
actividades de deteccion o de una investigacion interna.

ii) La colaboracion objetiva, sustancial y determinante para el
esclarecimiento del hecho de delito, hasta antes del inicio
de la fase intermedia.

iiil La compensacion integral del dafio y el impedimento, la
eliminacion o, de no ser posible, la mitigacion de las
consecuencias danosas del acto de delito o, en este ultimo
supuesto, haya tomado medidas efectivas en tal sentido.

iv) La implementacion de mecanismos que mejoren y hagan
efectivo el compliance, después de producido el hecho de
delito y hasta antes del inicio de la etapa de juicio oral.

El supuesto i. no es aplicable en los casos de flagrancia; después
del inicio de una investigacion, que sea de posible conocimiento
de la persona juridica, ya sea porque la notitia criminis haya sido
divulgada por terceros, o porque las autoridades penales
competentes le hayan realizado un requerimiento formal directo
sobre los hechos de investigacion; por la irrelevancia de los
cargos admitidos en atencion a los previos actos de
investigacion ya realizados o elementos probatorios obtenidos
durante el proceso; o en el caso de que concurra la agravante de
reincidencia regulada en el tercer parrafo del art. 13 de la Ley.

1.2.2 OBJETIVO ESPECIFICO SEGUNDO

v' Analizar la forma de dotar de predictibilidad a la sociedad sobre el actuar
judicial en el computo sobre la determinacion de la sancidén concreta a
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corresponderle a la entidad empresarial, en caso de presentarse atenuantes
privilegiadas.

Tenemos que:

Hs2: Las atenuantes privilegiadas tienen una naturaleza, utilidad juridica y
oportunidad operativa diferenciada de otras figuras penales y procesales
que pueden prever una disminucion de la pena por debajo del minimo
legal.

Sobre la propuesta de computo, se arriba a la propuesta de que en caso
de concurrir las cuatro propuestas de atenuacion privilegiada, la
sancion deberia dejarse sin efecto debido a cuestiones de politica-criminal,
al no existir necesidad y merecimiento de sancion, al haberse la persona
juridica autorregulado por si misma, voluntaria y proactivamente a través
de la mejora de su sistema de compliance que permitira que a futuro sus
actividades se encuentren controladas a fin de evitar delitos de la misma
naturaleza, al cooperar con informacion relevante sobre los demas autores
e intervinientes en el delito, asi como por haber autodivulgado el delito con
sus propios medios producto de las actividades de deteccion del delito
realizadas una vez ocurrido este, por ejemplo, a través de una investigacion
interna, asi como al haber realizado la compensacion integral del dafo,
impedido, eliminado o, de no ser posible, mitigado las consecuencias
dafosas del acto de delito o, en este ultimo supuesto, haya procurado
tomar medidas efectivas en este sentido. Por lo que, en aras de incentivar
la autorregulacion de las empresas para la prevencion, deteccion y sancion
los delitos cometidos desde la esfera empresarial, es recomendable anadir
un articulo en la Ley 30424 que incentive la adopcion de aquellos
supuestos de hechos de atenuantes privilegiadas, pero con efectos
eximentes bajo la optica de una excusa absolutoria.

Sin perijuicio de ello, y a fin de dotar predictibilidad a las empresas de como
seran sancionadas de en su caso presentarse circunstancias de atenuacion
privilegiada, es recomendable que el art. 15 de la Ley peruana de RAPJ
precise que, para la determinacion de la sancion concreta a imponérsele a
la corporacién, en caso se presenten circunstancias de atenuantes
privilegiadas, la sancion se reduce en un tercio por abajo del minimo del
marco establecido en la Ley 30424. Por lo que la sancion concreta se
determinara entre el extremo minimo de la sancion temporal y el tercio por
debajo de ese extremo.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Las atenuantes privilegiadas en nuestro sistema penal responden a
circunstancias post delito que inciden en la dosimetria de la sancion concreta de la
empresa en la Ley 30424, ya que el art. 15 de dicha ley sefiala que, de presentarse
tales circunstancias, las sanciones temporales se situaran por debajo del tercio
inferior del marco legalmente establecido para cada sancion.

SEGUNDA: La definicion que hace el articulo 15, in fine, de la Ley 30424 sobre
las atenuantes privilegiadas lleva a confusiones, toda vez que esta norma las
describe como aquellas circunstancias previstas en las normas sustantivas o
procesales de caracter penal que prevean la disminucién de la pena por abajo
del minimo legal establecido. Esto lleva a incluir dentro de un mismo conjunto a
las atenuantes privilegiadas con el resto de las figuras penales y procesales, como
la confesidon sincera, asi como también las causales de disminucidén de la
punibilidad, que prevén una reduccion de la pena por niveles inferiores al limite
minimo legal establecido.

TERCERA: El art. 15 de la Ley 30424 no establece el computo que judicialmente
se debe seguir para fijar el limite minimo sobre el cual el 6rgano judicial no debe
sobrepasarse al momento de determinar la sancion concreta a ser aplicable a la
empresa.

CUARTA: Si no se definen las circunstancias de atenuantes privilegiadas de la
sancién, no se puede pasar al estadio siguiente que es ubicar la sancién dentro
del nivel que sefiala el art. 15 de la Ley 30424 para su imposicion final a la
empresa. En tal sentido, en la practica este articulo resulta imposible de ser
aplicado.

QUINTA: La ultima modificacion de la Ley 30424, realizada por la Ley 31740
publicada el pasado 13 de mayo del 2023, no ha identificado el deficiente
tratamiento de las atenuantes privilegiadas, por lo que la problematica sigue
estando vigente a la fecha.

SEXTA: En el presente trabajo se propone una regulacién especifica de estas
circunstancias que atenuaran privilegiadamente la sancién a la empresa, de
modo tal que el art. 15 de la Ley 30424 termine siendo una norma con posibilidad
de ser aplicada en la practica.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA: Se recomienda la reforma del articulo 12 de la Ley 30424 para incluir
las circunstancias que calificarian como atenuantes privilegiadas,
diferenciandolas de aquellas de caracter simple, acorde a razonabilidad.

En tal sentido, la norma quedaria regulada de la siguiente manera (ver las
inclusiones y/o reformas propuestas en negrita).

“Articulo 12. Eximente y circunstancias atenuantes (simples y privilegiadas)

La persona juridica esta exenta de responsabilidad por la comision de los
delitos comprendidos en el articulo 1 si adopta e implementa en su
organizacion, con anterioridad a la comision del delito, un modelo de
prevencion adecuado a su naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas,
consistente en medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir los
delitos antes mencionados o para reducir significativamente el riesgo de su
comision.

Es inaplicable la referida eximente cuando el delito es cometido por los socios,
directores, administradores de hecho o derecho, representantes legales o
apoderados, con capacidad de control de la persona juridica; en este caso, el
juez unicamente impone la medida administrativa de multa, la que puede ser
reducida de cumplirse las siguientes circunstancias atenuantes.

En caso el juez imponga las medidas administrativas previstas en los
literales a (multa), b (inhabilitacion en la modalidad de suspensién o
prohibicién) y d (clausura de locales o establecimientos) del articulo 5
con caracter temporal, la persona juridica podra realizar las siguientes
circunstancias para atenuar la medida administrativa aplicable.

i) No contar con antecedentes registrados en el sistema informatico
del Poder Judicial regulado en Ila Quinta Disposiciéon
Complementaria Final de la presente Ley.

i) La compensacion parcial del dafo.

iii) La adopcidén e implementaciéon de un effective compliance ante la
previa inexistencia adecuada de uno, siempre que tal situacion se
produzca después de acontecido el delito y hasta antes del inicio
del juicio oral.

El juez puede rebajar privilegiadamente la medida administrativa
aplicable si se presentan las siguientes circunstancias:

i) La denuncia espontanea del delito tras la realizacion de las
actividades de deteccion o de una investigacion interna.
i) La colaboracion objetiva, sustancial y determinante para el

esclarecimiento del hecho de delito, hasta antes del inicio de la
fase intermedia.
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iiii) La compensacion integral del dafio y el impedimento, la eliminacion
o, de no ser posible, la mitigacion de las consecuencias danosas
del acto de delito o, en este ultimo supuesto, haya tomado
medidas efectivas en tal sentido.

iv) La implementacion de mecanismos que mejoren y hagan efectivo
el compliance, después de producido el hecho de delito y hasta
antes del inicio de la etapa de juicio oral.

El supuesto i. no es aplicable en los casos de flagrancia; después del
inicio de una investigacion, que sea de posible conocimiento de la
persona juridica, ya sea porque la notitia criminis haya sido divulgada
por terceros, o porque las autoridades penales competentes le hayan
realizado un requerimiento formal directo sobre los hechos de
investigacion; por la irrelevancia de los cargos admitidos en atencion a
los previos actos de investigacion ya realizados o elementos
probatorios obtenidos durante el proceso; o en el caso de que concurra
la agravante de reincidencia regulada en el tercer parrafo del art. 13 de
laLey.”

SEGUNDA: Se recomienda la reforma del articulo 15 de la Ley 30424 para fijar
el computo a seguir para la determinacién de la sancion a la empresa en caso de
presentarse las circunstancias de atenuacion privilegiada anteriormente
propuestas. Asimismo, debido a cuestiones de politica-criminal, y tras no haber
necesidad ni merecimiento de sancidn, es recomendable que se anada un
articulo que incentive la adopcion de aquellos supuestos de hechos de la
atenuante privilegiada, pero con efectos eximentes bajo la éptica de una excusa
absolutoria.

En tal sentido, se incorporarian estas dos reformas adicionales a la Ley 30424.
“Articulo 15. Individualizacion de las medidas administrativas

En caso de que el juez imponga la medida de multa o las medidas
administrativas previstas en los literales b y d del articulo 5 con caracter
temporal, debe desarrollar los siguientes pasos:

a. ldentifica la extension de la medida que corresponda, segun los limites
establecidos en el art. 5, y la divide en tres partes.
b. Determina la medida concreta, evaluando la concurrencia de
circunstancias agravantes o atenuantes, conforme a las siguiente reglas:
1. Cuando concurran unicamente circunstancias atenuantes o no existan
atenuantes ni agravantes, se aplica la medida dentro del tercio inferior.
2. Cuando concurran circunstancias agravantes y atenuantes, se aplica la
medida dentro del tercio intermedio.
3. Cuando concurran unicamente circunstancias agravantes, se aplica la
medida dentro del tercio superior.
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4. Cuando concurran circunstancias atenuantes previstas por la

presente ley como privilegiadas, se rebajara la medida hasta un
tercio por debajo del minimo legal establecido.

5. Cuando se trate de circunstancias agravantes previstas por la ley como

cualificadas, se aplica la medida por encima del tercio superior.

6. En caso de concurrencia de circunstancias atenuantes privilegiadas y

agravantes cualificadas, se aplica la medida dentro de los limites del
rango legal.”

“‘Articulo 23. No procede el ejercicio de la acciéon penal por parte del
Ministerio Publico, cuando la persona juridica:

i)

Denuncie espontaneamente el delito, tras la realizacion de las
actividades de deteccién o de una investigacion interna, para cuya
procedencia debera observarse lo seialado en el art. 12, in fine, de
la presente Ley.

Colabore de forma objetiva, sustancial y determinante en el
esclarecimiento del hecho delictivo, hasta antes del inicio de la
fase intermedia.

Compense integralmente del daino y proceda al impedimento, la
eliminacion o, de no ser posible, a la mitigacion de las
consecuencias danosas del acto de delito o, en este ultimo
supuesto, haya tomado medidas efectivas en tal sentido.
Implemente mecanismos que mejoren y hagan efectivo el
compliance previamente implementado, después de producido el
hecho de delito y hasta antes del inicio de la etapa de juicio oral.”

Con la consecuente implementacion de las dos recomendaciones propuestas en
el presente trabajo, la sociedad y, sobretodo, las empresas, aliados claves para
el desarrollo econémico, tecnoldgico y cultural del pais, tendran predictibilidad
sobre cuales son los hechos y consecuencias que le generara el hecho de
mostrar interés y desplegar sus mejores esfuerzos en no sélo en la prevencién
del delito, sino ademas en, una vez acaecido el delito, la lucha contra el mismo.

En esa linea de ideas, de propia iniciativa las empresas buscaran que sus
modelos de organizacion y gestion sirvan para el autocontrol de los riesgos
relevantes de delito, asi como también para la reaccién frente a este,
contribuyendo de forma mas eficiente a la lucha contra la criminalidad
empresarial.
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