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Resumen

La presente tesis aborda la posibilidad de atribuir responsabilidad penal directa
a las personas juridicas en el ordenamiento juridico penal peruano. Para ello, se
hace una revision de la normativa existente hasta el momento sobre la materia;
asimismo, se desarrollan los modelos de imputacion de heterorresponsabilidad y
autorresponsabilidad las cuales pueden ser tomadas como base una futura
responsabilidad penal de las personas juridicas en el Peri. La presente tesis, tiene
como principal técnica el analisis documental, el cual tiene como instrumento el
fichaje de registro de andlisis. Se concluye, que si es posible instaurar la
responsabilidad penal de las personas juridicas de manera directa dentro del
ordenamiento juridico peruano; y que se debe optar por un modelo mixto de

responsabilidad penal de las personas juridicas.

Palabras claves
Responsabilidad penal

Personas juridicas



Abstract

This thesis addresses the possibility of attributing direct criminal liability to legal
persons in the Peruvian criminal legal system. For this purpose, a review of the
existing regulations on the matter is carried out; likewise, the models of
imputation of heterorresponsibility and self-responsibility are developed, which
can be taken as a basis for a future criminal liability of legal persons in Peru. The
main technique of this thesis is the documentary analysis, which has as an
instrument the analysis register file. It is concluded that it is possible to establish
the criminal liability of legal persons directly within the Peruvian legal system;

and that a mixed model of criminal liability of legal persons should be chosen.

Key words
Criminal liability

Legal persons
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Introduccion

En las ultimas décadas las empresas (personas juridicas, entes colectivos) han
acaparado un gran papel dentro del trafico econémico. En principio, la
participacion de estos entes solo se limitaba a una participacion econémica
dentro del trafico econémico debido a que hace posible la participacion de un

grupo de individuos en lo colectivo.

No obstante, en la misma medida que su rol como agente econémico fue
incrementando también se incrementaron casos delictuales en los cuales las
empresas figuraban como principales beneficiarios del delito o como sujetos
activos. La participacion de empresas en casos de corrupcion se ha hecho
evidente y a raiz de ello se han dado una suerte de regulaciones globales con el
fin de combatir la criminalidad empresarial y a la criminalidad de cuello

blanco.

En la misma linea de actuaciéon, la OCDE promovi6 la "Convencién para
Prevenir el Soborno de Funcionarios Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales", la cual exigia que las entidades legales
asumieran una responsabilidad independiente, ya fuera de indole penal o
administrativa. Como resultado de esta convencién, todos los paises miembros
de la OCDE han ido gradualmente implementando la responsabilidad penal o
administrativa para las empresas. Siguiendo esta politica legislativa, Pert
incorpor6 en 2016 una responsabilidad de tipo "administrativo" para las
personas juridicas en la Ley 30424. No obstante, esto gener6 lo que se conoce

como "fraude de etiquetas" segin la doctrina.

Bajo ese contexto, en la presente tesis nos planteamos si ¢Seria posible en el
Peru establecer normativamente responsabilidad penal directa sobre los entes

colectivos? Asimismo, esta investigacion se direcciona a mostrar que



normativamente se puede establecer la responsabilidad penal directa de los

entes colectivos en el Pert.

Siguiendo esta direccion, la tesis consta de tres partes. En la primera, se
establecen los fundamentos metodologicos que sustentan este trabajo. En la
segunda parte, se exploran cuestiones tedricas que serviran como base para las

conclusiones y contribuciones que se presentaran en la tercera parte.

En el primer capitulo de la segunda parte se abordan aspectos generales que
servirdn como base para la investigacion. Se desarrollan conceptos bésicos de
control social, la relacién entre la globalizacion y la criminalidad de poder.
Asimismo, se esboza de qué forma se construye un concepto de persona
juridica que pueda ser aplicable dentro del derecho penal y finalmente se
desarrolla la criminalidad de empresa la cual tiene al ente colectivo como

sujeto activo.

En el segundo capitulo, se abordan aspectos generales sobre la responsabilidad
de los entes colectivos que se configura como penal, tales como las cuestiones
historicas y el concepto de responsabilidad dentro del derecho. Asimismo, se
realiza una revision a las principales legislaciones sobre responsabilidad penal

de las personas colectivas en Europa y América Latina.

Dentro del tercer capitulo, se desarrollan el precepto normativo del art. 105 del
Codigo Penal peruano que dispone las consecuencias accesorias a imponer. Se
abordan los antecedentes historicos del precepto normativo en cuestion y los
fundamentos de las teorias que hacen posible la aplicacion dentro del

ordenamiento juridico peruano.

En el capitulo cuarto, se realiza una revision a los preceptos normativos de la
Ley 30424 con la finalidad de analizar los alcances y limites de la norma en

mencion. Se desarrollan principalmente los fundamentos de los articulos 1, 3,



4y 17 dela Ley 30424 a fin de determinar su alcance y su verdadera naturaleza

penal.

En el capitulo quinto, desarrollamos el concepto del modelo vicarial;
asimismo, los aspectos historicos. Seguidamente, desarrollamos los elementos
que son presupuestos para la aplicacion del modelo vicarial y se analiza el

papel que cumple el programa de compliance en el modelo en mencién.

Por otra parte, en el capitulo sexto, se desarrollan los modelos que tienen como
base una autorresponsabilidad de la persona colectiva. Asi, se esgrimen tanto
la teoria constructivista como la teoria del injusto organizacional. Asimismo,
se arriba a un estudio del rol que cumple el sistema de compliance dentro de

los modelos de autorresponsabilidad.

Teniendo en cuenta todos los aspectos doctrinarios empleados en la segunda
parte de la tesis se concluye en tercera parte de la tesis que si es posible
instaurar una responsabilidad de caracter penal de las organizaciones
colectivas de manera directa dentro de la legislacién peruana; y que se debe
optar por un modelo mixto de atribucion de responsabilidad penal de las

empresas.

Asimismo, la presente tesis propone la modificacion de la Ley 30424. Del
mismo modo, se proponen cuatro presupuestos que puedan servir como

modelo de imputacion de responsabilidad penal de las organizaciones.



PRIMERA PARTE: ASPECTOS METODOLOGICOS
GENERALES



I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1. “Presentacion del tema y del problema”

La participacién de las personas juridicas! en la sociedad globalizada tiene cada
vez mas realce2. Es innegable su importancia en el trafico econémico y su vital
intervenciéon en el desarrollo econémico de cada pais. No obstante, las
personas juridicas también representan un foco de peligro dentro de la
sociedad, justamente a causa de su participaciéon en el trafico econémico,
adquieren un contexto de alto riesgo de comision de delitos. Por ejemplo, solo
hasta septiembre del 2020 las cortes de Reino Unido han sancionado a mas de
5000 “personas no naturales” por la participacion en delitos de indole penal
(Law Commission Seek Views on Corporate Criminal Liability | Law
Commission, s.f.). Ademas, en el conocido caso de Corpesca en América
Latina, el Tercer Tribunal de Juicio Oral de Santiago emiti6 un fallo en contra
de la empresa pesquera chilena "Corpesca", responsabilizidndola por su
involucramiento en delitos de cohecho. Estos delitos fueron cometidos por su
gerente general, quien soborn6é a un senador y a un representante que

anteriormente habian sido parlamentarios.

El 20 de abril de 2016 se promulga la Ley N.° 30424, mediante la cual se
dispone un régimen de “responsabilidad administrativa” de las empresas por
hechos de corrupcion y otros delitos. De esta manera, nuestra nacién ha
avanzado un paso méas hacia la futura responsabilidad penal directa de

entidades colectivas, en linea con una clara tendencia global y particularmente

1 En la presente tesis con la finalidad de evitar el uso repetitivo del término “persona juridica”
utilizaremos de una forma intercambiable con las expresiones “empresa”, “ente colectivo”,
“organizacién”, “entidad”, “persona colectiva”, etc.

2 Su participacion ha ido en incremento dentro del trafico econémico; del mismo modo, la
perdida de la identidad personal para adoptar la identidad colectiva se ha dado de acuerdo al

avance y complejidad de los entes colectivos (Davids, 1967, p. 524 ss)



del movimiento reformista en América Latina. Al hacerlo, la legislatura parece
haber querido que la incorporacién de una institucion —cuya adecuada
implementacion es sin duda un componente crucial en la lucha contra la
corrupcion— no estuviera obstaculizada por cuestiones dogmaticas (y, en

ciertos casos, constitucionales).

Asimismo, se tiene como primigenia medida de persecucién en la via penal a
los entes morales el articulo 105 del Cédigo Penal. No obstante, este se ve muy
limitado en su aplicacion debido a la dependencia de la constataciéon de la
responsabilidad de la comision del ilicito del imputado dentro del proceso

penal.

En suma, la participacion de las personas colectivas en el trafico economico y
hechos delictuales va en aumento, por ello es de menester dar el paso gigante
para la prescripcion taxativa de una responsabilidad de indole penal de las

personas colectivas en el Peru.
1.2. Problema principal

¢Seria posible en Pert establecer normativamente una responsabilidad penal

directa sobre las personas juridicas?
1.3. Problemas secundarios

3.1. ¢Existe en la normatividad peruana antecedentes que permitan establecer

responsabilidad penal directa en las personas juridicas?

3.2. ¢Cudles serian los modelos a tomar en consideraciéon para la
estructuracién normativa de la responsabilidad penal de las personas juridicas

en el Pera?



II. FORMULACION DE HIPOTESIS
1. Hipoétesis principal

Contemporaneamente se aprecia un avance significativo de los fundamentos
teoricos, y de la legislacion comparada, que avalan la posibilidad de avanzar
hacia una responsabilidad penal directa de las personas juridicas, por lo que si
resulta posible establecer normativamente responsabilidad de tal caracter

sobre las personas juridicas en el Pert.
2. Hipétesis secundarias
H.1.

En el Perti encontramos normas de caracter administrativo como la Ley 30424
que norma sobre una responsabilidad “administrativa” de las personas
juridicas. Asimismo, se tiene el articulo 105 de nuestro Codigo Penal que
prevén las denominadas consecuencias accesorias y los articulos 90,91,92,93
del Codigo Procesal Penal que permiten apreciar que, en nuestro pais si existen
antecedentes normativos que nos permitirian establecer responsabilidad penal

directa a las personas juridicas.
H.2.

En el contexto de la doctrina internacional existen ya diversos modelos de
imputacion de responsabilidad penal de los entes colectivos tales como la
heterorresponsabilidad, autorresponsabilidad o mixto que serian los modelos
para tomar en consideracion para la estructuracién normativa de la

responsabilidad penal de las personas colectivas en el Peru.



II1. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion busca dotar de las bases necesarias para erigir un
modelo de RPPJ. No obstante, las particularidades de este nuevo sujeto pasivo
[Persona colectiva], ante una eventual responsabilidad penal, complejizan
mucho mas los canones dogmaticos de su tratamiento. En consecuencia,
amerita realizar un avance en conjunto tanto legislativamente como
académicamente para poder erigir un modelo de responsabilidad penal de los

entes colectivos en consonancia a la realidad penal del Pera.

En consecuencia, la presente tesis pretende abordar las normativas existentes
hasta el momento y tomarlas como base para una futura propuesta legislativa
de una responsabilidad penal de las organizaciones. No obstante, el presente
trabajo no pretende limitarse a ello; sino, pretende desarrollar un modelo de
imputacion de atribucion de responsabilidad del caracter propuesto, acorde a
la realidad peruana, para ello teniendo en cuenta los desarrollos dogmaticos

que se vienen dando en la materia en el derecho comparado.

Esta propuesta, a nivel social, coadyuvara a una efectiva persecuciéon de delitos
como el lavado de activos, corrupcion, etc.,, en las cuales se puede ver
inmiscuida la entidad. En el plano normativo, nuestra investigacion se justifica
en la propuesta de un modelo de imitacioén acorde a la realidad socioeconémica

de nuestro pais.

IV. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1. Objetivo principal

1.1. Demostrar que si es posible establecer normativamente la responsabilidad

penal directa sobre las personas juridicas en el Peru.



2. Objetivos especificos

2.1. Constatar si existe en la normatividad peruana antecedentes que permitan

establecer responsabilidad penal directa en las personas juridicas.

2.2, Identificar cuil de los modelos a tomar en consideracion para la
estructuracién normativa de la responsabilidad penal de las personas juridicas

es mas idonea de acuerdo con la realidad juridico del Per.
V. MARCO TEORICO — ESTADO DE LA CUESTION
1. Antecedentes del problema

1.1. Antecedentes nacionales

1.1.1. TESIS TITULO: “LA RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS
JURIDICAS EN EL DERECHO PENAL PERUANO EN REFERENCIA A LA
LEY 30424”.

AUTORA: ANA DEL MILAGROS VELASQUEZ MILLONES
UNIVERSIDAD: UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

GRADO: TESIS PARA OBTENER EL TITULO PROFESIONAL DE:
ABOGADO

ANO: 2017

FUNDAMENTOS:

Segun la tesista, el principal objetivo de su estudio fue demostrar por qué era
necesario tener en cuenta agregar a la legislacion peruana la RPPJ, de

conformidad con la Ley N° 30424. Para ello, la investigadora desarrolla
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conceptos relacionados con los delitos de poder y los posibles delitos que
pueden cometer las empresas. A partir de ello, el trabajo intenta mostrar que
el transito de societas delinquere non potest a societas delinquere potest es
una necesidad juridica. Enla misma linea, comenta que el estudio surgio6 de la
revision frecuente y reiterada de la cuestion de que el Estado es responsable de

todos los delitos cometidos por los entes colectivos y asi lo establece la Ley

30424.

LAS CONCLUSIONES MAS RELEVANTES QUE LA TESIS APORA A
NUESTRA INVESTIGACION SON:

PRIMERA: La comunidad juridica reconoce que existe una significativa
superposicion entre la legislacion que regula la responsabilidad administrativa
de las organizaciones por soborno internacional activo y la responsabilidad
penal. Esta tltima se rige por el principio "societas delinquere non potest".
Esto plantea un desafio al determinar si se debe considerar o no la RPPJ de

acuerdo con la legislacion peruana, en virtud de la Ley 3042.

SEGUNDA: Al analizar la posibilidad de ser imputables en el &mbito penal de
las empresas en la legislacion penal de Per1, especificamente la Ley N° 30424,
se concluye que, partiendo de la premisa de que las personas juridicas estan
sujetas a la ley, son responsables de los delitos cometidos en su seno, lo cual es
inadecuado. Esto se debe a que al final, siempre son individuos naturales
quienes cometen los delitos. En el sistema de justicia penal, el antiguo
principio "Societas delinquere non potest” sigue vigente formalmente, ya que
el titulo de la Ley 30424 es "Responsabilidad Administrativa". Esto implica
que el delito conlleva un beneficio econémico. Esta normativa es suficiente
para establecer la responsabilidad penal, ya que las ganancias de la empresa o
el destino de las mismas son propiedad de individuos que ocupan cargos

ejecutivos o califican como accionistas. Las personas juridicas no son
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responsables penalmente bajo nuestro sistema, pero se les pueden aplicar
diversas medidas preventivas administrativas o civiles en casos penales. Estas
medidas cuentan con un conjunto de requisitos sustantivos y procesales que

han sido desarrollados tanto tedrica como juridicamente hasta la fecha.

FUENTE: https://hdl.handle.net/20.500.12692/33499

1.1.2. TESIS TITULO: “LA VIABILIDAD DE LA IMPLEMENTACION DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN NUESTRA
LEGISLACION PENAL PERUANA”.

AUTORA: YOSSI ALBERTO SECLEN FALEN
UNIVERSIDAD: Universidad Catdlica Santo Toribio de Mogrovejo

GRADO: TESIS PARA OBTENER EL TITULO PROFESIONAL DE:
ABOGADO

ANO: 2022

FUNDAMENTOS:

Segun el tesista, el objetivo de su investigacion es "identificar el fundamento
dogmatico-juridico que los legisladores deben tener en cuenta para introducir
la RPPJ en nuestro Codigo Penal peruano, ya que esta carece actualmente de
una legislacion adecuada". Sostiene que la motivacion principal de la
derogacion de la Ley N° 30424, norma que regula la responsabilidad
administrativa de las empresas, es que solo genera confusion a los operadores
juridicos al intentar asignar responsabilidad administrativa por el hecho

delictivo de una persona. Dado que se debe atribuir la responsabilidad


https://hdl.handle.net/20.500.12692/33499
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correspondiente —responsabilidad de caracter penal- no deberia ser legal
cuando no deberia serlo. Para introducir la RPPJ en el sistema de justicia penal
peruano es necesario entonces establecer dogmas y normas juridicas a través
de proyectos de ley. En consecuencia, este estudio demostrara la necesidad de
establecer una base juridica dogmatica para incluir RPPJ en nuestro derecho

penal peruano y asi poder combatir el crimen empresarial en la actualidad.

LAS CONCLUSIONES MAS RELEVANTES QUE LA TESIS APORA A
NUESTRA INVESTIGACION SON:

PRIMERO: Segun las leyes peruanas, la Ley N° 30424 es una disposicion
reglamentada que, si bien sanciona a las personas juridicas por actos
delictivos, lo hace a titulo administrativo y no penal. Los legisladores deberian
considerar derogar la ley antes mencionada, aunque existe cierta
inconsistencia en su nomenclatura y contenido. Esto se debe a que la
inconsistencia podria considerarse un "fraude de etiquetas", lo que podria
causar confusiéon y/o malentendidos entre los operadores del sistema de

justicia.

SEGUNDO: “La legislaciéon peruana incluye la Ley nim. 30424, que, si bien
impone sanciones por actos delictivos cometidos por entidades colectivas, es
una sanciéon administrativa, no penal. Por lo tanto, aunque existen ciertas
inconsistencias en el titulo y contenido de las leyes antes mencionadas, se debe
considerar derogar las leyes antes mencionadas, ya que dichas inconsistencias
serian una forma de "etiquetado de fraude" que podria dar lugar a una posible

confusion y/o mala interpretacion por parte de Los tribunales”.
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FUENTE: http://hdl.handle.net/20.500.12423/4842

1.2. Antecedentes internacionales

1.2.1. TESIS TITULO: “RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS: EL MODELO APLICADO EN CHILE”

AUTORA: RAIMUNDO EUGENIO BARRIGA OVALLE
UNIVERSIDAD: UNIVERSIDAD DE CHILE

GRADO: Tesis para obtener el titulo profesional de: magister en derecho con

mencion en derecho penal

ANO: 2019

FUNDAMENTOS:

El candidato a la tesis de maestria comienza argumentando que "durante
mucho tiempo, no se ha permitido imponer cargos penales directamente a las
personas juridicas". Luego, contintia explicando que esta cuestion ha
evolucionado con el tiempo y que, de acuerdo con la Ley N° 20.393 sobre
personas juridicas en Chile, determinar cuando la responsabilidad penal se
traslada de una persona natural a una persona juridica es de vital importancia
al examinar la existencia y la aplicacion de diversos modelos de imputacién

penal de personas juridicas en Chile.

LAS CONCLUSIONES MAS RELEVANTES QUE LA TESIS APORTA A
NUESTRA INVESTIGACION SON:


http://hdl.handle.net/20.500.12423/4842

14

PRIMERO: El analisis final del modelo utilizado en Chile es favorable porque
cambia el sistema que hace posible que los entes colectivos delincan con
impunidad. A pesar de los aspectos positivos de su implementacion, se puede
apreciar que el listado de sanciones previstas en la Ley 20.393 es muy limitado,
solo para tres tipos penales. Tal limitacién es injustificada porque si una
persona juridica es penalmente responsable y, por lo tanto, sujeta a sanciones
y multas penales, no hay motivo por el cual las actividades comerciales no
deban estar cubiertas por otras actividades penales aplicables en virtud del
Codigo Penal. Formato propio de la empresa, como por ejemplo un niimero
fraudulento. Este catalogo limitado ciertamente indica una falta de aplicacion
practica, por lo que fue necesario incluir nuevas figuras legales que permitieran

su uso en la practica.

SEGUNDO: El concepto de interés o beneficio definido en el articulo 3, la ley
no especifica si es un interés o beneficio objetivo o subjetivo. Si lo entendemos
como un factor objetivo, debe existir un interés de la persona juridica o alguna
prueba objetiva que lo permita, y si es un factor subjetivo, debe determinarse
cual fue la intencién del individuo y quién cometi6 el delito. Esto implicaria

pruebas para determinar cudles eran las verdaderas intenciones del sujeto.

ENLACE: https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/185126

1.2.2. TESIS TITULO: “LA CAPACIDAD DE ACCION DE LOS ENTES
COLECTIVOS FRENTE A LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS”.


https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/185126
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AUTORA: CARLA ANDREA SEPULVEDA PENNA
UNIVERSIDAD: UNIVERSIDAD DE CHILE

GRADO: tesis para obtener el titulo profesional de: Licenciado en ciencias

juridicas y sociales

ANO: 2014

FUNDAMENTOS:

En el contexto de teorias nacionales e internacionales sobre el estado actual de
las cosas, se aborda la cuestion de la "responsabilidad penal de entidades
legales". A través de la teoria de la agencia y el concepto de agencia unitaria, se
profundiza en la comprensiéon de la agencia como componente clave de la
responsabilidad penal y se investiga si estas entidades pueden enfrentar cargos
penales en conjunto. Los resultados permiten establecer criterios para
diferenciar entre diversas entidades colectivas en términos de su complejidad
y marco normativo, identificando algunas como candidatos adecuados para la

imputacion, es decir, agentes reales con capacidad para cometer delitos.

LAS CONCLUSIONES MAS RELEVANTES QUE LA TESIS APORTA A
NUESTRA INVESTIGACION SON:

PRIMERO: Del contenido del Capitulo 2 de este libro, se puede concluir que la
filosofia analitica moderna afirma que atribuir comportamiento a una persona
como un elemento esencial del comportamiento es que hay al menos una

descripcion que es verdadera para insistir, que es comportamiento intencional.
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El concepto de intencion permite reconocer la conducta como acciéon y al
mismo tiempo racionalizarla, es decir, explicarla. En esta interpretacion, las
intenciones pueden verse como las causas de la conducta o las intenciones
como el resultado de juicios que toman en cuenta varias causas (una de las
cuales, como vimos en el capitulo 4, es una norma de conducta). Esta intencion
corresponde al reconocimiento de una determinada obligacion y las razones
que justifican esta decisiéon, cuya ejecucion es precisamente el acto. De este
analisis se sigue que es necesario mostrar que el sujeto puede tanto formar
intenciones como realizarlas. Con respecto a esta intuicion, el Capitulo 4
argumenta que es erréneo utilizar el concepto de causalidad para determinar
la atribucién de un comportamiento a un sujeto (incluso en el caso de sujetos
individuales), porque no hay causalidad: la relacién entre el sujeto y su
comportamiento (La causalidad es la conexién entre eventos o hechos segtin
se aborde desde una perspectiva causal productiva o explicativa). Se debe
utilizar un lenguaje adscriptivo que sea particularmente pragmatico y
adecuado para el contexto en el que se va a hacer funcional la imputacion. Este
lenguaje denotativo generalmente puede usarse no solo para humanos, sino

también para varios sistemas a los que es util adoptar una actitud consciente.

SEGUNDO: Ante el desafio que plantea el concepto de actividad delictiva como
accion intencional, es necesario examinar sus elementos (la capacidad de
formar una intencion y la capacidad de realizar una intencién) en la literatura
filosofica sobre las entidades colectivas. Asi, se observa la capacidad de los
miembros individuales para formar sus propias intenciones
independientemente de los miembros individuales, lo que se logra a través de
procesos generativos de toma de decisiones que permiten a los colectivos
aceptar que los miembros no siempre tomaran sus propias decisiones en
cuanto a la distribucion del poder. y distribucion de miembros En el marco, se
proporciona externamente o es iniciado por miembros existentes. Esto no

impide la revision y revision de estas reglas (reconocimiento y modificacion,
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en palabras de Hart). Pero su normatividad asegura la unidad de la razon y,

por tanto, la unidad colectiva.

FUENTE: https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/185126

VI. METODOLOGIA Y TECNICAS DE INVESTIGACION
6.1: Método inductivo-deductivo

El método inductivo-deductivo es una herramienta valiosa en la investigacion
cientifica que permite estructurar y analizar informacion de manera
sistematica y objetiva. En este capitulo, detallaremos como utilizaremos esta

metodologia para fundamentar nuestra investigacion sobre la RPPJ.
6.1.1 Justificaciéon del método inductivo-deductivo

La eleccion de utilizar el método inductivo-deductivo se basa en la necesidad
de abordar de manera integral y rigurosa el tema de la RPPJ. Este método
combina dos enfoques complementarios que permiten un analisis profundo y

equilibrado de la informaci6n recopilada.

El enfoque inductivo nos permitira partir de la observacion y anélisis de casos
concretos y experiencias practicas relacionadas con la RPPJ. Esto nos ayudara
a identificar patrones, tendencias y problemas especificos en la aplicacion de
esta responsabilidad. A través de este enfoque, obtendremos datos concretos y

ejemplos que nos permitiran comprender mejor la dindmica de la RPPJ.

Por otro lado, el enfoque deductivo nos permitird utilizar la teoria y la
normativa existente como base para desarrollar hipotesis, modelos

conceptuales y marcos analiticos. A partir de esta base tedrica y normativa,


https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/185126
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podremos evaluar de manera critica la informacion recopilada en la fase
inductiva y verificar si se ajusta o no a los principios y estandares establecidos.
Este enfoque nos ayudara a fundamentar nuestras conclusiones y

recomendaciones en un marco conceptual so6lido.
6.1.2 Técnicas de recoleccion de datos

Utilizaremos una variedad de técnicas de recopilacion de datos para realizar
nuestra investigaciéon, lo que nos permitird recopilar datos precisos y

pertinentes. Emplearemos una serie de estrategias, que incluyen:
6.1.2.1 Analisis Documental

El analisis documental sera una de las técnicas fundamentales en nuestra
investigacion. Utilizaremos esta técnica para recopilar informacion de fuentes
documentales, como libros, revistas especializadas, informes gubernamentales
y jurisprudencia relacionada con la RPPJ. Para llevar a cabo el anélisis

documental, utilizaremos el fichaje de registro de analisis como instrumento.

El fichaje de registro de analisis nos permitira organizar y sistematizar la
informacion recopilada. Cada documento relevante serd fichado de manera
que podamos acceder a sus contenidos de manera eficiente y relacionarlos con
otros documentos. Esta técnica nos facilitara la identificaciéon de tendencias,
discrepancias y enfoques diversos en la literatura y la normativa relacionada
con la RPPJ.

6.1.3 Unidades de analisis

Nuestras unidades de anélisis se centraran en dos aspectos clave de nuestra

investigacion:

6.1.3.1 Desarrollos teoricos de la RPPJ.
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La primera unidad de analisis estara enfocada en los desarrollos tedricos que
existen en la literatura académica y legal sobre la RPPJ. Investigaremos las
teorias, conceptos y enfoques que han surgido en este campo, con el objetivo
de comprender la evolucion de las ideas y la diversidad de perspectivas en esta

area.
6.1.3.2 Analisis de las normativas sobre la RPPJ

La segunda unidad de analisis se centrara en el andlisis de las normativas
vigentes y la jurisprudencia relacionada con la RPPJ. Examincaremos las leyes,
reglamentos y decisiones judiciales que establecen las condiciones, requisitos
y consecuencias de la RPPJ. Este analisis nos permitira evaluar la efectividad
de las normativas existentes e identificar posibles lagunas o desafios en su

aplicacion.



SEGUNDA PARTE: ESTRUCTURA TEORICA DE LA
TESIS
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CAPITULO I: ASPECTOS GENERALES

1. El Derecho penal como parte de la estructura del control social

La funcion punitiva del Estado, representa un deber de regulacion de la vida
en sociedad, para lo cual se sirve de diversos instrumentos formales e
informales, asi el derecho penal representa una de las mas potentes armas del
Estado por su “naturaleza represiva” (Jescheck & Weigend, 2014a) necesaria
para prevenir infracciones y proteger a la sociedad “naturaleza preventiva”; no
obstante, el uso de este instrumento juridico debe ser limitado solo a casos
necesarios, tal como refiere la posicion del claustro académico tras el génesis
del derecho penal liberal (Luzon, 2016; Vid. Mir, 2016; Villa, 2014;
Villavicencio, 2019). A razon de ello, se fundan los principios de legalidad,
culpabilidad o la minima intervencién para limitar el ejercicio de control del

Leviatan.

El sistema penal como sistema de control formalizado constituye un
mecanismo artificial de regulacién social (Hugo, 2022a), puesto que su
actuacion es residual a los controles informales, el cual se configura como
aquellas normas juridicas que definen a determinadas conductas como ilicitos
penales y disponen una sancién a su constatacion (Serrano-Piedecasas, 1999).
La calificacion de tales conductas como ilicitas representa un proceso complejo
de formulacion por la relacién de superposicion del ordenamiento juridico y el

orden social.

En ese sentido, el proceso de determinacion de qué conductas representan un
ilicito penal, debe tener en cuenta, en principio el contexto de la organizacion;
luego, la autoridad competente de legislarlas como tales; y, la nocividad que
representa para los individuos y grupos que conforman a la organizacién.
Sobre el contexto de organizacion podemos referir que, todo grupo o sociedad

tiene codigos morales volatiles al espacio-tiempo para lograr una cohesion
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estable de la estructura social. La autoridad competente encargada del legislar
en el proceso de tipificacion se basa en los c6digos morales prestablecidos por
la organizacién, también denominadas “convenciones provisionales™-
“working agreement”(Baratta, 2004), asi como en la interaccién social y la
socializacion. Por altimo, los comportamientos que son definidos como ilicitos
por la ley, son comportamientos desviados valorados como socialmente
negativos por la reaccion social, en funcion del perjuicio y vulneracion de los
derechos de las personas naturales y grupos que forman parte de la

organizacion o sociedad.

Afirmamos entonces que, el control social que se ejerce a través del derecho
penal que exterioriza un determinado orden axiologico (Serrano-Piedecasas,
1999) y las prioridades de la convivencia en sociedad, busca garantizar: i) la
prevencion de la comision de conductas danosas; ii) la proteccion de las
relaciones sociales que configuran el orden social; iii) el comportamiento
humano dafoso sea encauzado, procurando la interiorizacién de sus normas

mediante la conminacién de penas.

Ahora bien, en la estructura social existe un sistema global de controles que
actian de manera interseccional a través de los cuales el Estado se sirve para
proteger la convivencia en comunidad, ergo, cuando se requiera el inevitable
ejercicio de la violencia punitiva para la protecciéon de la paz, debe tenerse en
cuenta que esta sea compatible con la cultura del pueblo y con los derechos
individuales. Frente a las transgresiones de formulacién simple por los
comportamientos desviados, como el streetcrime, el derecho penal como
mecanismo de control social puede resultar suficiente, puesto que el sistema
penal con todos los 6rganos que la conforman tienen la capacidad para
encauzarlo, empero en la sociedad moderna las formas de criminalidad de
mayor complejidad representan un reto para el derecho penal, no siendo ni
suficiente ni util como mecanismo aislado, por lo cual en las esferas de

transgresion de la norma de estructura compleja el Estado ha cedido su
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funcién protectora de manera directa a los bienes juridicos de la sociedad,
trasladando esta obligacion en primera linea a las organizaciones de estructura

compleja por su nivel de organizacion, y nimero de agentes.

De ese modo el deber de ejercer control social se adscribe principalmente a las
organizaciones empresariales, quienes deben servirse de mecanismos para
proteger la convivencia en prima facie dentro de la organizacién y en dltima

instancia de la organizacion como sujeto artificial dentro de la sociedad.

En consecuencia, en las ultimas décadas hay una transicion del control social
formal clasico [el derecho penal] a uno nuevo de acorde al mundo globalizado.
Una manifestacion de este nuevo control social es la responsabilidad de indole
penal de los entes morales el cual se erige como un control social hibrido donde

conviven el control social formal e informal.

La RPPJ representa al control social formal debido que existe una norma
proveniente de una autoridad normativa competente y legitimada para la
creacion de dicha norma en la cual se prescriben los supuestos por los cuales
un ente colectivo puede ser pasible de responsabilidad penal. Por otro lado,
esta responsabilidad penal de los entes morales representa al control social
informal cuando se hace referencia a la “moral colectiva” de la corporacion en
donde se apela a la “cultura corporativa” en pro de la norma. Esta cultura
corporativa por mas regulacion externa de sofw law como las normas ISO se
basa en la capacidad de contencién y/o guia de conductas de los individuos
dentro de la organizacion la cual se condensa en un sistema de cumplimiento

u otros mecanismos de organizacion interna.

Sin duda, en aras de la efectividad de una RPPJ es mas importante la
funcionalidad de la parte informal ya que mientras mas fuerte la cultura
corporativa en pro del derecho seran menos los &mbitos y contextos de riesgo

en las cuales se puedan defraudar la norma.
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2. Objeto de tutela del Derecho penal

El cuestionamiento acerca de qué debe proteger el derecho penal surgié tras la
refutacion de la nocion de que su tnica funcién era establecer "deberes legales”
en el contexto del enfoque liberal del sistema penal. Queda establecido que,
desde una perspectiva puramente juridica el derecho penal tiene un objetivo
de caracter sistematico determinado a explicar y fundamentar coherentemente
las reglas juridicas que determinan al delito y sus consecuencias juridicas para
lograr la orientacién del comportamiento humano y con ello la convivencia en
comunidad, asi el derecho penal persigue un fin genérico de proteccion (Hugo,
2022a); empero, la discusion versa en el modelo de proteccidon del sistema
penal o modelo de ius puniendi. Al respecto, son dos modelos sobre los que se
ha sentado el debate: el modelo de proteccién de bienes juridicos y el modelo
de protecciéon de la vigencia del ordenamiento juridico, en los que Roxin y
Jakobs respectivamente han ubicado sus principales fundamentos (Alcacer,

2001).

Ahora bien, la doctrina dominante ha adoptado el modelo de proteccion de
bienes juridicos, ergo, no es menos cierto que un creciente sector de la doctrina
acoge el modelo de vigencia de la norma. Este altimo se funda a partir de la
propuesta de interpretacion funcional-normativista, revisa y senala que la
pena tendria como tnico propo6sito “confirmar” la identidad normativa de la
sociedad, en tanto que, el derecho penal reacciona tnicamente al hecho en
cuanto quebrante la norma, Jakobs argumenta que esta funcion se trata de
garantizar la integridad de la estructura normativa de la sociedad. Ademas, la
enmarca en la base dialéctica hegeliana, donde el delito se considera la
contradiccién de la norma, y la pena, en cambio, se interpreta como la

confirmacion de la norma (Hugo, 2022a)

El derecho penal, es entonces, la confirmacion de la identidad social, y puede

concebirse como una doble especie y modo: como mantencion de la vigencia o
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validez de la norma y la mediatizacion de proteccion de bienes. En esa linea,
Jakobs concluye que, “la vigencia de la norma es en verdad el bien juridico-

penal (Jakobs, 2020, p. 61)”.

En cuanto al modelo adoptado por la doctrina dominante, se tiene que el
derecho penal tiene como objeto: la proteccion de bienes juridicos y la
motivacion de conductas respetuosas del orden social y juridico determinado
por las normas legales. Los bienes juridicos son conceptualizados por Binding
(1975) como todos los objetos cosificados de los derechos. Por su parte
Jescheck & Weigend (2014a) los entiende como bienes vitales que son
imprescindibles para la convivencia en sociedad, Roxin por su parte lo define
como “el bien ideal se materializa en el objeto especifico del ataque y solo
puede ser danado al lesionar los objetos individuales correspondientes a la
accion.” (Roxin, 1999, 2009). En esa linea, Pawlik (2016) sostiene que el
“derecho tiene como mision la proteccion de la libertad del ciudadano para que
este pueda vivir de manera mas segura posible y pueda afirmar plenamente su

derecho a ser y a obrar” (p. 36 ss.).

En definitiva, los conceptos sefialados solo presentan de manera sintética y
superflua la definicioén de bien juridico tutelado por el derecho penal. Desde
una mirada mas critica el bien juridico penalmente protegido es todo valor con
un correlato aprehensible en el mundo naturalistico que puede ser atacado por
lesibn o puesta en peligro por una conducta humana. Asimismo, su
importancia radica en sus funciones: funcion critica, funciéon sistematica y

funcion interpretativa o dogmaticas.

3 Abanto (2006) explica, sobre la _funcién critica: otorga la legitimidad al derecho penal al
motivar la persecucién tinicamente de las conductas lesivas de bienes juridicos, y la no
persecuciéon de conductas contra concepciones morales o éticas de minorias que por su
naturaleza no protejan realmente bienes juridicos sino méas bien los vulneran, como por
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En esa misma linea, Hugo (2022b) establece que, el dogma causal determina
que el estado original de los bienes juridicos significa la no lesion, y la vigencia

de libertad y seguridad de cualquier tipo de lesién.

Para determinar el modelo de ius puniendi que debe asumirse es preciso tener
en cuenta que, este responde a los presupuestos valorativos de legitimacion del
derecho penal, es decir, atiende a la concepcion de la labor que debe cumplir,
la cual no se limita a la sola proteccion de una seguridad cognitiva o
aseguramiento de expectativas [proteccidon efectiva de las condiciones de
seguridad de proteccidon los bienes juridicos]; sino, también responde a la
proteccion del objeto de las expectativas [intereses esenciales del ciudadano]

con el fin directivo de conductas.

En suma, podemos advertir una relacion de reciprocidad funcional entre los
modelos de ius puniendi, configurandose uno como medio del otro y viceversa,
Alcacer, refiere del mismo modo que, el ejercicio de vigencia de la norma
motiva el respeto por la norma, y el ejercicio en el respeto de las normas

acarrea el fin de mantenimiento de confianza (Alcacer, 2001).
3. La globalizacion y la criminalidad de poder

La globalizacion o tardocolonialismo, como Zaffaroni la denomina, entendida
como la “intensificacion de las relaciones sociales en escala mundial”
(Rodrigues, 2017, p. 18), que enlaza localidades distintas al punto de ser
altamente influenciadas entre si por eventos acaecidos entre una y otra,
representa la transformacion de las formas de interaccion humana

configurandose una reestructuracion geopolitica mundial, asi Bauman (2010)

ejemplo “la homosexualidad”; sobre la _funcién interpretativas, que interpreta los elementos
del tipo: los alcances de una prohibicién, determinar si existe una permisibilidad
extraordinaria de lesion y fijar los alcances de imputabilidad y punibilidad; por tltimo, sobre
la funcion sistematica, sirve para la clasificacion de delitos en funcién del bien juridico.
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-acertadamente advertimos- refiere que la globalizacién es el “nuevo desorden

mundial”.

Los elementos que han significado el impacto de este fenomeno, como la
revolucion de las nuevas tecnologias, apertura de mercados y liberacion de
mercado de capitales internacionales, han hecho posible superar los limites
espaciales y geograficos teniendo en buena cuenta efectos positivos para la
industria y socializacion; empero, esta integracién ha implicado a su vez la
consumaciéon de notables alteraciones en los valores que orientan el
comportamiento social e interpretacion de la realidad de los individuos, lo que

ha ocasionado, en palabras de Elbert, una anomia masivas.

La criminologia define a esta figura como el estado de ausencia de normas y
valores sociales que ubica en términos “imperiosos” la cuestion de como
asegurar el control social en una sociedad globalizada en la que se ha producido
una ruptura epistemolégica entre el objeto de estudio [criminalidad], y el
proceso de conocimiento [derecho penal], puesto que ante la multiplicidad de
medios, eventos, contextos, condiciones y conductas, se hace inminente un
dafio social estructurado nocivo de efectos irreversibles. Al respecto,
Karczmarczyk (2013) refiere que, “la ruptura marca el comienzo de un area
de estudio previamente inexplorada, lo que representa un suceso que se

distingue por su cardcter irreversible” (p. 31).

Las nuevas formas de criminalidad del tardocolonialismo, son empoderados
en gran medida por las nuevas politicas del neoliberalismo: las acciones de las
instituciones financieras internacionales, las necesidades competitivas de la
acumulacion de capital y los mercados globales; y, las formas de interrelacién

entre Estados; constituyendo una dindmica de polarizacién de la sociedad y

4 Desarrollado a mayor profundidad en (Michilini & Segura, 2020, p. 682)
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desarrollando combinaciones de factores biologicos, psicologicos y sociales
que estructuran procesos conducentes al delito diferentes en cada extremo. En
este panorama, la dominacion sistematica de una ctpula favorecida por la
nueva economia global enmarca los denominados crimenes de la economia o
crimenes de acumulacidon de capital, los cuales son cometidos por actores
centralizados de poder que estructuralmente rutinizan el dano, las lesiones y
victimizacién como simple dafio colateral o como expresa Barak (2015) “the

cost of doing bussines” (p. 105).

Sutherland explica este fendmeno con su teoria del delincuente de cuello
blanco o “White collar criminal”, conceptualizdndolo como el crimen
perpetrado por un sujeto “respetable” y de alto “estatus social” en el curso de
su labor o trabajo. Braithwaite (1985), en contraposiciéon, cuestiona esta
definicion por su falta de precision y, en su lugar, aporta su propia concepcion,
que se refiere a actos ilicitos o una serie de actos ilicitos perpetrados mediante
métodos no fisicos, con el propoésito de ocultacion o astucia, con el fin de
obtener una ventaja personal, ganancias monetarias o propiedad, o eludir

pagos y pérdidas.

Sin embargo, Sutherland cuando presenta su teoria del delito, desarrolla el
esquema “proceso-resultado”, y establece una distincién entre ambas
categorias: el resultado [como delito] solo se actualiza si el proceso de
asociacion a la comunicacion llega a su término. A partir de ello, podemos
concluir que su teoria del proceso general conduce a un comportamiento
sistematico (Cfr. Pires etal., 2014). En este marco de ideas, cuando nos
referimos a los crimenes de poder existe una normalizacion de lo ilicito, puesto
que evaden la criminalizacién y la estigmatizacion [que implica la comision de
hechos ilicitos que vulneran derechos humanos] neutralizando sus crimenes
gracias a negociaciones alianzas, lo cual determina la nocividad de este tipo de

criminalidad en la sociedad.
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4. Las organizaciones colectivas como sujetos de imputacion

En el derecho penal clasico el iinico sujeto pasible de imputaciéon penal y por
tanto de responsabilidad penal es la persona individual, aquella persona
provista de raciocinio y libre albedrio. No obstante, tal como lo
desarrollaremos en el capitulo II, actualmente las personas morales pueden

ser pasibles de imputacién penal.

Sin duda, el término “personas juridicas” como concepto se ha desarrollado

con mas exhaustividad en el derecho civils y el derecho comercial debido a que

5 En la doctrina juridico-penal se ha tratado a la ligera a la persona juridica, tomando sola la
denominacién sin méas desarrollo. Por lo cual dedicaremos este pie pagina a desarrollar un
poco de lo que es y ha sido la persona juridica.

En primer lugar, existen dos elementos fundamentales que son necesarios para la creaciéon de
personas juridicas: la voluntad individual, también conocida como autonomia privada, y el
derecho a la libertad de asociacion (Suarez, 2010); EL MISMO, sostiene que existe una
distincién y paralelismo entre las personas naturales y juridicas en lo que respecta a su
capacidad para adquirir derechos y asumir obligaciones. La diferencia fundamental reside en
su naturaleza: la persona natural es un individuo capaz de actuar de manera auténoma,
mientras que la persona juridica, siendo una entidad creada por la ley, toma decisiones a través
de representantes u 6rganos designados para tal fin. Ambas comparten la habilidad legal de
adquirir derechos y obligaciones, pero varian en su estructura y forma de operar en la toma de
decisiones., (Suarez, 2010, pp. 21-22)

Para explicar la naturaleza de la persona juridica tenemos que remitirnos a la realidad de la
vida, pues hay fines que el individuo no puede alcanzar por si solo y que todas las metas le
exigen vivir en sociedad porque su limitacién intelectual, fisico, material, le imponen unir
fuerzas para cumplir estos fines, (Suarez, 2010, p. 38)

Para explicar tal naturaleza se han gestado muchas teorias, la mas importantes serian, la
teoria de la ficcién, cuyos seguidores sostenian la instrumentalidad de la persona juridica
para la formacion del patrimonio, idem.; por otro lado, la teoria de la afectacion juridica
se funda en la idea que puede existir patrimonio sin titular, que es equivalente a decir que
puede existir patrimonio colectivo sin la existencia de patrimonio individual, (Suarez, 2010, p.
42); (Cfr. Colin & Capitant, 1961, p. 89) Asi mismo la teoria de la realidad juridica u
organica sostenia que las personas juridicas son organismos judiciales con vida propia e
independiente de los individuos que la componen, (Suarez Franco, 2010, p. 44). Por su parte
la teoria de la unidad del orden juridico sostenia que el término “persona” es un
concepto netamente juridico. (Kelsen, 1951, p. 82); y por altimo la teoria de la institucién,
quienes sostenian la institucionalidad de las personas juridicas como agrupacion social.
(Hauriou, 1968, p. 62)

Hoy en dia, la corriente de pensamiento predominante en nuestra naciéon sostiene que las
personas juridicas son agrupaciones de individuos, ya sean personas naturales o juridicas, que
se unen con un proposito beneficioso, ya sea de naturaleza lucrativa o no, y que cumplen con
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este es un concepto con presencia en sus actividades de indole privada. La
fundamentacion de la existencia de los entes juridicos radica en que, asi como
existen personas individuales para el ordenamiento juridico “hay entidades
diferentes a los hombres [sujeto individual] a las que también la norma juridica

atribuye derechos, impone deberes o les establezca sanciones” (Nino, 2005, p.

224).

Si bien se usa el término “persona juridica” para referirse siempre a las
empresas y demas formas societarias similares a ella, creemos que se debe usar
el término “persona colectiva” debido a que bajo el rotulo de “persona juridica”

caen tanto la persona individual como la persona colectiva.

En suma, podemos entender a la persona colectiva como personas individuales
cohesionadas por un conjunto de normas que hacen posible su participaciéon
en la sociedad. Asi, las personas colectivas son construcciones logicas
traducibles de formas especificas acorde al contexto (Nino, 2005). Para
entender con mayor claridad lo anterior resulta interesante la leyenda de
Peugeot en la cual se explica como el homo sapiens cruz6 el umbral de las de
las 150 personas® y lleg6 a erigir las sociedades que hoy tiene. Noah, (2019)
postula que el homo sapiens super6 el umbral de los 150 mediante la ficcion
ya que un nimero de extrafios pueden cooperar con éxito siempre en cuando
compartan los mismos mitos. En términos generales, el autor mencionado
argumenta que las personas crean mitos compartidos que solo tienen

existencia en la imaginacion colectiva de la sociedad. Es decir, existen ciertos

los requisitos formales establecidos por la legislacién para su creacién, lo cual puede lograrse
mediante su registro en Registros Publicos o a través de una ley especifica. Este punto de
referencia para la atribucién de responsabilidad puede estar vinculado a un solo individuo, ya
sea una persona natural o juridica (Espinoza Espinoza, 2014, p. 25)

6 Segin los postulados de Yuval Naoh Harari a inicios de la era del homo sapiens el
“chismorreo” solo era posible hasta un maximo de 150 personas, este nimero representaba el
umbral maximo de relaciones interpersonales que se podia mantener en ese entonces. (Cfr.
Noah Harari, 2019)
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conceptos que solo tienen realidad en el consenso colectivo como por ejemplo

el Estado o el mismo Derecho, asi como las figuras de las cuales este se sirve.

La “corporacion” o la persona colectiva justamente es un mito comin que
compartimos dentro del colectivo (en el Derecho), por ello, el ente moral tiene
validez y personalidad en la realidad empirica. En suma, el constructo 16gico;
siempre en cuando, sea de aceptacion colectiva tendra una existencia dentro
de la sociedad. Por tanto, tanto la persona colectiva como la responsabilidad
de esta son dos grandes mitos que gozan de aceptacion colectiva y en

consecuencia negar su realidad recae en un discurso bizantino.

Ya dentro del ambito del derecho penal nace el disentimiento entre si el ente
colectivo es portador de responsabilidad penal y si ésta puede constituirse
como sujeto de imputacion penal. Al respecto, se puede decir que el problema
no es normativo; sino, de caracter ontoldgico” tal como lo veremos en los

capitulos V y VI del presente trabajo.

En consecuencia, desde el punto normativo es suficiente que la norma
reconozca explicitamente la RPPJ como es el caso de Espaia, Chile y Argentina
(ver capitulo II) para que esta sea una realidad. No obstante, los retos de la

dogmatica recaen en la fundamentacion del plano ontolégico.

A fin de sustentar la “personalidad activa” de la empresa y asi su capacidad de
ser sujeto de imputacion de responsabilidad penal en la doctrina se atribuye la
categoria de “corporate citizen” que tiene una participaciéon directa dentro de

la sociedads.

7 (Cfr. Manalich Raffo, 2011, p. 299) Del mismo modo, (Byam, 1982, p. 584), sostiene que es
facil dotar de la capacidad normativa a los entes a fin de que sean pasibles de una
responsabilidad de caracter penal pero los verdaderos retos radican en la posibilidad de
sancionar materialmente a las organizaciones.

8 Sobre los ciudadanos corporativos con més extensiéon en (Goémez-Jara Diez, 2005)
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Asimismo, Manalich (2011) partiendo de los postulados de Pettit afirma que
“sostener una responsabilidad penal de los entes en cuestion solo es posible
cuando se asume una colectividad integrada ya que esta es la Gnica forma de
constituir un agente colectivo irreductible a una sola agregacion de agentes

individuales” (p. 299).

En suma, la persona colectiva es una realidad; asi como su capacidad de ser
responsable penalmente. Por tanto, la persona colectiva puede ser sujeto de
imputaciéon de responsabilidad penal. Esta capacidad de responsabilizarse
penalmente va a recaer en la capacidad de organizacion interna de la persona
colectiva, tal como advertiremos en el capitulo VI. En consecuencia, el ente
colectivo puede ser sujeto imputaciéon y constituirse como autor de hechos
delictuales, de esa forma de pie a la aparicion de la criminalidad de empresa el

cual tiene a la empresa como estrella del criminen corporativo.
5. La criminalidad de empresa.

La globalizacion econémica, que se encausa a través de instituciones y normas
para asegurar su dinamica de flujo econémico, trae consigo la colectivizacion
de la vida social y econémica, la cual presenta una compleja realidad delictiva
desde la 6ptica de la politica criminal, puesto que, para el funcionamiento de
las estructuras organizadas los individuos se integran en agrupaciones en las
cuales conviven e interacttian creando un sinalagma entre lo colectivo y lo
individual llegando a ceder la segunda frente a la primera, lo que significa el
debilitamiento de una responsabilidad individual® y la adopcién de una
colectiva, asi Hugo, senhala que el sistema socioecondémico opera en

consideracion de cada uno de los miembros de la comunidad.!°; Souza, incluso

9 (Cfr. Tiedemann, 1997) En la misma linea, (De Simone, 2012, p. 118), sostiene que el
individuo deja de lado su personalidad para adoptar la identidad del colectivo.
10 A mayor profundidad en (Hugo, 2013, p. 26). Del mismo modo (Silva, 2011)
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refiere que la sociedad no es mas una comunidad sino que es ahora la
agrupacion de “individuos atomizados y narcisisticamente” determinados

hacia una “intima gratificacién” de sus deseos e intereses (de Lourdes, 1999, p.

324).

El proceso intrinseco de la globalizacién econémica ha dado lugar a la
aparicion de nuevas y particulares manifestaciones de actividad criminal
“estructurada y organizada” que afectan el desarrollo del sector econémico y
sus actores. Lyra, caracteriza estas formas de criminalidad como una
macrocriminalidad econémica que no es mas que un abanico de formas de
delincuencia socioecondémica que se desenvuelven a través de las estructuras
econdémicas, e incluso es la propia estructura que motiva nuevas formas de
delincuencia, que ocasionan una enorme danosidad social [haciendo
referencia al impacto cualitativo en el trafico economico] (Cfr. Berruezo,

2007).

Definitivamente, la configuracion de las nuevas realidades en las estructuras
econdémicas, [tales como su relacion de interdependencia entre ellas, su
necesaria transferencia a terceros de funciones de su aseguramiento] han
generado una expansion del Derecho Penal que no es mas que un abanico de
formas de delincuencia socioeconémica que se desenvuelven a través de las
estructuras economicas, e incluso es la propia estructura que motiva nuevas
formas de delincuencia, que ocasionan una enorme dafiosidad social [haciendo

referencia al impacto cualitativo en el trafico econémico] (Vid. Silva, 2011).

La criminalidad empresarial [en el sentido mas amplio] como la suma de
ilicitos de indole econémico que se comenten a partir de una estructura
corporativo establece una delimitacion respecto los delitos cometidos dentro
de la organizaciébn empresarial en perjuicio de ella [criminalidad en la
empresa], y los delitos cometidos con la empresa en favor de ella [criminalidad

de empresa](Cfr. Schiinemann, 1982). La conceptualizacion diferencial de
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ambas formas de criminalidad empresarial econ6mica versa en el dmbito
delictivo de asignacion de responsabilidad, asi la criminalidad en la empresa
implica que los delitos son cometidos dentro del &mbito empresarial, pero sin
la injerencia de la entidad econdémica [empresa] como sujeto perpetrador o
facilitador del delito sino como sujeto perjudicado o pasivo del delito,
usualmente cometido en beneficio de los administradores de la sociedad
empresarial, por lo que las reglas de imputacion tradicional son perfectamente
utiles para determinar la responsabilidad penal, a su vez la empresa se
configura como el objeto de protecciéon de la norma penal; en contraste, la
criminalidad de empresa presenta una figura mucho mas compleja, puesto
que, comprende que los delitos econémicos pueden ser cometidos tanto a
través de una empresa [casos en los que el uso de la personalidad de la sociedad
importa una forma para vulnerar la norma] como por la actuacion a favor de
la empresa [casos en los que su estructura societaria traza una orientacion
hacia actividades permisibles de las cuales se generan transgresiones], es decir,

en interés de ella, dafiando bienes juridicos externos.

Es claro que, al abordar desde la 6ptica juridico penal la criminalidad de
empresa presenta dificultades especificas de imputacion, si bien tiene como
figura central a la empresa, la imputacion penal de responsabilidad es muy
problematica, Schiinemann (1982) refiere que esto sucede por la “escision
tipica en la empresa de responsabilidad y accion”(p. 531) que se traduce en la
realizacion de la conducta delictiva que lesiona los bienes juridicos por una

persona individual que no tiene una responsabilidad exclusiva del delito.

En resumen, la RPPJ se enmarca en el contexto de la delincuencia empresarial,
donde la entidad colectiva se establece como el autor de los delitos. Es
importante destacar que este tipo de actividad delictiva se relaciona con un
nuevo enfoque en la atribucion de responsabilidad penal y la adaptacion de las

categorias del derecho penal.
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CAPITULO II: LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
ORGANIZACIONES COLECTIVAS EN EL CONTEXTO
GENERAL

1. “Conceptualizacion y caracteristicas de la responsabilidad

colectiva”

La culpabilidad y la responsabilidad son dos conceptos que se usan
constantemente dentro del derecho penal. Muchas veces ambos conceptos
terminan siendo confundidos y usados indistintamente como conceptos
equivalentes. No obstante, ambos conceptos, si bien tienen una relacion, son

conceptos distintos como veremos paginas infra.

Para referirnos al término responsabilidad es necesario adentrarnos a la
filosofia del derecho a fin de delimitar su concepto. Kelsen entendia a la
responsabilidad como “una situacién normativa relacionada con una sancién
es aquella que se conecta con el sujeto que ha recibido la sancién.” (Larranaga,
2001, p. 44). Asimismo, diferencia entre una responsabilidad directa e
indirecta. Entendiendo a la primera, como la convergencia de la obligaciéon y
la sancion por el hecho antijuridico en una misma persona y sostiene que el
segundo caso se percibe cuando no hay identidad del agente del ilicito y quien

esta sujeto a sancion'.

Si bien, tanto la responsabilidad indirecta y directa se circunscriben bajo el
rotulo de la responsabilidad individual Kelsen también reconoce la

responsabilidad colectiva. Entiende por responsabilidad colectiva a la sancién

1 Partiendo de la diferencia que propone Kelsen entre responsable y obligado. (Larrafaga,
2001, p. 45) Asimismo, Kelsen resalta la relacion entre Zurechnung (imputacién) y
Zurechnungfihig (responsable) aduciendo que la imputacion es la conexién especifica entre
delito y sancion. (Kelsen, 1950, pp. 2-3) Del mismo modo (Molina, 2000, p. 179)
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del grupo por el hecho delictivo por individuo. No obstante, debe haber una
relacion de pertenencia entre el individuo y el colectivo a fin de fundamentar
la responsabilidad del colectivo como, por ejemplo, la familia, paist2. La
diferencia crucial entre la responsabilidad por culpa y la responsabilidad por
resultado en el ambito legal radica en la relacion entre la voluntad del sujeto y
el resultado. La responsabilidad por culpa implica que se castiga al sujeto
cuando su conducta negligente o intencional tiene una conexion directa con el
resultado dafiino. Por otro lado, en la responsabilidad por resultado, la norma
legal se enfoca en sancionar la mera produccion del resultado, sin requerir la
prueba de una relacion entre la voluntad del sujeto y el resultado. En resumen,
en la primera se exige una conexion interna entre sujeto y resultado, mientras
que en la segunda se castiga la mera produccion del resultado,

independientemente de la intencion del sujeto?s.

Hart sostiene que las definiciones en el derecho deben tener una utilidad para
la “teorizacion” y la “utilizacion” del Derecho, es por ello por lo que advierte
ciertas anomalias dentro de las definiciones juridicas a causa de la ambigiiedad
del lenguaje (Larranaga, 2001, pp. 85-87). Estas anomalias son
principalmente tres: la utilizacion del término para una multiplicidad de casos,
la inexistencia de relacion directa con ninguna contrapartida empirica y
distintas funciones del término juridico (Larrafiaga, 2001, pp. 87-88). En base
a estas anomalias propone abandonar la tradicional definicion per genus et

differentiam y propone un nuevo método4.

12 Kelsen (1982) sostiene que la responsabilidad colectiva es una expresién de un
ordenamiento juridico primitivo que representa la emotividad y el pensamiento de un ser
primitivo.

13 Con mayor extension en (Larranaga, 2001, p. 49). Del mismo modo (Kelsen, 1982, p. 136)
14 Este método se caracteriza por su enfoque dual, donde, en primer lugar, se establecen las
condiciones que determinan la veracidad de un enunciado utilizando el término en su funcién
tipica, y, en segundo lugar, se demuestra como estas afirmaciones se aplican para extraer
conclusiones juridicas en situaciones concretas (Larrafaga, 2001, p. 97)
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Partiendo de este método Hart distingue cuatro tipos de responsabilidad: a)
Rol-Responsabilidad (Role-Responsibility), b) Responsabilidad causal
(Causal-Responsibility), c) Responsabilidad Deber (Liability-Responsibility)
y d) Capacidad-Responsabilidad (Capacity-Responsibility)s.

Hart entiende por Rol-Responsabilidad a la responsabilidad que tiene como
origen un determinado oficio o [plaza especifica] en una organizaciéon social a
la que se asocia deberes especificos (Hart, 2019). Respecto a la
Responsabilidad causal se entiende “era responsable de” como algo o alguien
caus6é o produjo un resultado (Hart, 2008). La responsabilidad-deber se
traduce como deber (liability) frente al castigo; es decir, si legalmente un
sujeto debe o no ser castigada por una accion ilicita¢ . Por tltimo, respecto a
la capacidad-responsabilidad sostiene que se refiere a la capacidad de entender

la conducta exigida legal o moralmente (culpabilidad).

Alf Ross sostiene que responsabilidad es un término sistematico o “tii-ti1”’18, ya
que en si mismo carecen de significado!9. Comprendiendo la nocién de
"término sistematico" como aquel que no tiene la funciéon de describir ningtin
hecho, caracteristica, relacién, evento o proceso, sino que se emplea
exclusivamente para establecer una correlacion sistematica entre varios

hechos alternativos y una acumulaciéon de consecuencias juridicas (Larranaga,

2001, p. 55).

15 Desarrollado extensamente en (Hart, 2008, 2019)

16 Asimismo, dentro su desarrollo aborda los criterios de culpabilidad mental o psicoldgica y
otras formas de conexién con el delito (Hart, 2019, p. 204 ss.).

17 (Hart, 2008, p. 277 ss.) Por su parte, Fletcher (2008) sostiene la responsibility es la forma
negativa de guilt (culpabilidad) claramente distinto a lo que se desarrolla en Hart. (p. 394)

18 Ross (1976) sostiene que el término tii-til no es mas que una ilusién, es simple una palabra
vacia desprovista de toda referencia semantica.

19 (Ross, 1975, p. 23) Asimismo, esta naturaleza del término responsabilidad se basa en la
ambigiiedad del lenguaje. De cierta manera, similar a Hart.
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Segun la perspectiva de Ross, el hecho condicionante H1 guarda una relacion
con la consecuencia juridica C1, lo que implica que cada elemento dentro de un
conjunto de hechos condicionantes (Hi1... Hp) esta relacionado con cada

elemento en un conjunto de consecuencias juridicas (C1... Cp) (Ross, 1976).

Asi, Ross distingue entre culpabilidad y responsabilidad. Sostiene que la
"culpabilidad" es una condicion que recae sobre aquel que comete una
transgresion al sistema normativo. En este contexto, la "culpabilidad" se
interpreta como una suerte de responsabilidad o carga que el transgresor debe
asumir, y esta carga se vincula con la desaprobacion de la comunidad a la que
pertenece y con la que comparte el sistema de normas. En otras palabras, la
"culpabilidad" representa una especie de peso moral que se impone al infractor
como resultado de su accion que va en contra de las normas establecidas y es
objeto de reproche por parte de la sociedad que comparte esas mismas normas

(Larranaga, 2001; Ross, 1975).

Es esencial destacar que el concepto de culpabilidad estd estrechamente
vinculado a la imputacién de consecuencias legales. Desde esta perspectiva, no
se trata de que alguien sea considerado culpable simplemente por violar una
norma; en su lugar, la culpabilidad se presenta como un requisito fundamental
para asumir la responsabilidad dentro del marco del sistema normativo
pertinente. En este sentido, la culpabilidad est4 estrechamente ligada a las
capacidades mentales de la persona que ha quebrantado el sistema, y se
convierte en un elemento exigido por el propio sistema normativo (Larranaga,

2001).

En cuanto a la responsabilidad, Ross (1975) distingue entre dos tipos de
responsabilidad. Responsabilidad como exigibilidad implica tener la
responsabilidad (comtinmente conocida como ser responsable) de un estado
de cosas, siendo la persona a la que justificadamente (rightfully) se le pueden

requerir cuentas por ello. (p. 22). La responsabilidad como sancionabilidad
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implica que ser responsable de algo conlleva la posibilidad de que una persona
pueda ser justificadamente (rightfully) sancionada por ello (Larraiaga, 2001;
Ross, 1975). En suma, la funciéon de la responsabilidad como término Ta-Ta
sera expresar la conexion entre culpabilidad y sancién, la con condicionante

fActica con la consecuencia condicionadaz2o.

De lo descrito, se puede desglosar que la responsabilidad es concepto aplicable
tanto a lo colectivo como a lo individual. En consecuencia, es aplicable al
supuesto caso de “responsabilidad penal” de los entes juridicos. En términos
de Seelmann (2013) “la responsabilidad no deberia de presuponer
competencias emocionales que excluyesen a los colectivos de la imputacion de

responsabilidad” (p. 179).
2. “La responsabilidad colectiva en su evolucion histérica”

La RPPJ no es un tema novisimo como se suele decir, claro est4, tal como la
conocemos hoy en dia. Si nos remontamos en un anélisis histérico de esta
RPPJ podremos advertir que ésta ha estado presente en todo el devenir
histoérico de la humanidad. En consecuencia, si nos volcamos en la revision de
bibliografias en la materia podremos advertir que la punicién penal de las
organizaciones colectivas ha estado presente en determinados contextos
histéricos y en otras no. En tal sentido Salamao (2011) sostiene que el debate
en torno a la criminalizacién de los entes colectivos es un “movimiento
pendular”, ya que en determinados momentos histéricos se hara efectiva la
criminalizacion de los entes colectivos y en otras no, tal como lo veremos a

continuacion (p. 2).

20 En términos Ross (1975) en un proceso de contraste, se busca determinar si la persona que
hallevado a cabo una accion incorrecta o ilicita, y a quien se le piden cuentas (responsabilidad
- exigibilidad), lo hizo bajo ciertas condiciones (culpabilidad) de tal manera que deba ser
castigada por ello (responsabilidad - sancionabilidad).
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Haciendo un recuento de la punicion de las organizaciones colectivas podemos
encontrar a la antigua Babilonia, caracterizado por un derecho localista, donde
cada ciudad-estado tenia su propia regulacion, en ella encontramos el Cédigo
Hammurabi del siglo XXII a.c., que en su disposicion o paragrafo 23 prescribia
que, en caso de robo, si el asaltante no era identificado o no devolvia todos los
objetos sustraidos, la ciudad y el gobernante de donde acaecié el hecho

respondian por tal perjuicio (Salamao, 2011).

En otra regiéon, mas al este, en Indochina, la regulaciéon incluia la
responsabilidad colectiva, en particular para el delito de rebelion,
justificandola en un supuesto acuerdo (Cardenas-Anzola, 2014). Del mismo
modo sucedia en Tailandia, en el antiguo imperio de Siam, en cual se establecia
responsabilidad colectiva extensiva a la familia (Cardenas-Anzola, 2014). Y asi
en muchas més sociedades de la antigiiedad, que analizarlos nos llevara
muchas paginas, empero por cuestiones de tiempo solo esbozaremos las

ultimas dos mas resaltantes de la antigiiedad.

En cuanto al derecho griego, tuvo dos etapas de desarrollo. Una marcada por
el espiritu colectivo, caracteristico de los primeros tiempos y otra cuya
caracteristica medular era el individualismo. En esta primera etapa se podia
encontrar las organizaciones colectivas (Thiasos) que no tenian la
conformacién de nuestros modernos sindicatos, pero se constituian de una
forma de agrupacion social y religioso, y no econémico. Estas corporaciones
existentes en la época eran punidas colectivamente por sus delitos (Salamao,

2011)

Por otra parte, en el derecho romano, como bien es sabido histéricamente ha
atravesado por tres grandes etapas. Donde a un inicio se desconocia sobre la
personalidad colectiva; no obstante, ya en la etapa imperial surge claramente

la idea de la personalidad colectiva. Los colegios, las municipalidades, en
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general, todas las universitates2! pasaron a ser considerados titulares de
derechos y obligaciones distintas de los derechos y obligaciones de sus
miembros. En ese sentido las personas colectivas no eran diferentes -en
esencia- de las personas que las componen. Es asi como en virtud de su
condicién fisica las personas colectivas no eran responsables penalmente,
naciendo asi el aforismo o principio societas delinquere non potest

(Vermeulen et al., 2012).

En la edad media los glosadores consideraban la voluntad y los actos de los
miembros de aquellas asociaciones como actos y voluntad de estas, y asi, las
infracciones de sus miembros, cuando actuaban en su nombre, pasaban a ser
infracciones de la colectividad. Por otro lado, en el siglo XIII los posts
glosadores, teniendo a Bartolo como méaximo representante. El mentado autor
sostenia que filos6ficamente la entidad colectiva era una ficcidon y
juridicamente una realidad. Por ende, haciéndose posible imputarle

juridicamente una infraccién penal (Salamao, 2011, p. 9 s.).

En la misma etapa historica, el derecho candnico en sus inicios se adscribia a
los postulados de los glosadores y post glosadores, empero siglos més adelante
esta postura cambiaria totalmente. Teniendo como representante a Inocencio
IV la iglesia sostenia que las personas juridicas eran una entidad incorporea,
abstracta, que no pasa de ser una ficcion y siendo asi incapaz de actuar, y por

tal razon siendo incapaz de participar en infracciones penales (Salamao, 2011).

Por tultimo, pero no menos importante, hay casos de castigo colectivo en el
derecho francés de distintas épocas. Por ejemplo, en 1331, Toulouse fue

condenada a un castigo colectivo por el parlamento parisino, lo que result6 en

21 Del mismo modo Nana, (2011) sostenia que los juristas romanos reconocian que las personas
juridicas son entes artificiales al igual que las universitas personarum y las universitas
bonorum.
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la confiscacion de sus bienes (cfr. Valeur, 1931, p. 12). Ya en el siglo XIV con
influencia italiana queda mas claro la capacidad de responder penalmente de
los entes colectivos, ya que en el estatuto de 1670 sobre instruccién criminal se
consagra en el titulo XXI denominado “sobre la forma de procesar a las
comunidades, villas, aldeas, asociaciones y compaitias”. Del mismo
modo el art. 1 versaba de la siguiente manera “el proceso se dirigira a las
comunidades de las ciudades, villas y aldeas, asociaciones y compaitias
que hayan cometido algiin acto de rebelion, violencia o cualquier otro
crimen” (Salamao, 2011, pp. 13-14). Luego de este gran hito, el principio
societas delinquere non potest volvi6 a imperar en el derecho continental
europeo tras la revolucion francesa, teniendo asi una hegemonia total y que

tuvo que pasar aproximadamente 300 afios para poder derrotarlo.

De lo descrito parrafos infra, podemos colegir que la persecucion penal de las
organizaciones colectivas ha estado presente en el devenir historico. No
obstante, no se puede afirmar que estos destellos de la sanci6on de las
organizaciones de antafio se asemejen a lo que hoy conocemos por RPPJ. Sin
duda, en los parrafos antes advertidos se entremezclan conceptos de que se
asemejan a la colectividad; empero, no toda colectividad se funge como
persona juridica tal como lo conocemos hoy en dia. No obstante, el debate
acerca de esta RPPJ cobra vida mediante las normas, empez6 no hace mucho

y estos debates han servido como base para la moderna concepciéon de la RPPJ.

Con respecto a RPPJ, siempre ha sido tema de constante debate en la doctrina
penal desde hace siglos. En esa linea, Garcia (2014), nos cuenta los tres grandes

momentos en la que se debati6 la cuestion del “societas delinquere non potest”

(p-192ss.):

i. La naturaleza de las personas juridicas se discutio a finales del siglo
XVIII, cuando las personas juridicas adquirieron gran relevancia en

las transacciones legales de propiedad. Hay dos puntos de vista
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opuestos en este importante debate. Por un lado, Savigny niega la
existencia de personas juridicas y las califica de ficcion, basando su
argumento en la idea de derechos subjetivos relacionados con el
concepto de sujetos individuales. Sin embargo, Gierke creia que una
persona juridica es un organismo que puede participar
perfectamente en la vida puablica. Por tanto, Gierke creia que las
personas juridicas tienen personalidad colectiva y que sus

instituciones son un medio para expresar la personalidad colectiva.

Garcia Cavero nos detalla que estas teorias tuvieron repercusion en
el Ambito penal; por un lado, encontramos los partidarios de la
irresponsabilidad penal, juristas como Berner, Binding, que se
apoyaban en la teoria de la ficcion, mientras que Von Lizt, Hafter y
Mestre afirmaban la posibilidad de una responsabilidad a partir de
su realidad social. Finalmente, en esta etapa de la historia se impuso

el “societas delinquere non potest”.

El segundo momento se dio a causa del Derecho de ocupacién que
se desarroll6 tras la Segunda Guerra Mundial. En esta época, se
aplicd diversos principios juridicos angloamericanos, como el de
castigar penalmente a los entes colectivos por los ilicitos cometidos

en marco de sus actividades.

Esto llevd a un debate en el Congreso Aleman de Juristas en 1953
sobre si las personas juridicas podian cometer delitos. La opinién
general fue que las organizaciones colectivas no pueden ser
consideradas penalmente responsables porque fundamentalmente
carecen de agencia o de accion. Por segunda vez se imponia el

“societas delinquere non potest”.
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iii.  La ultima discusion dogmatica se dio con la raiz unificadora de
mercados en Europa22. Para salvaguardar las condiciones del
mercado en este momento, la Comunidad Europea emiti6 una
directiva en 1988 que exigia la implementacion de sanciones
directas contra personas juridicas. Con el panorama legislativo
cambiando rapidamente y las discusiones mal pensadas, la decision

en esta situacion es mas politica que legal.

Esto se evidencia en la afirmacion hecha después de la modificacion del Codigo
Penal suizo: "Finalmente, no es la dogmatica, sino la voluntad del legislador de
regular adecuadamente una situacion problematica, lo que determina si esta
regulacion es permitida". Esto subraya el papel crucial del legislador en la

formacion de las leyes y normativas (Garcia, 2014, p. 195; Seelmann, 2013, p.

171).

Siguiendo la tendencia de la politica legislativa de la regulaciéon de la RPPJ, al
igual que en el viejo continente, paises como Chile (Ley 20.393), Argentina
(Ley 27. 401) han optado por la regulacion de la RPPJ. En el caso peruano, la
Ley 30424 “Ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas”, como el nomen iuris lo refiere pretende regular la responsabilidad
administrativa por la comision de ilicitos penales de la persona juridica. Siendo

esta la normativa més cercana a una regulacion de una RPPJ.

En suma, la Ley 30424 nos acerca mucho a una regulacién de una RPPJ directa
y taxativa, ya que de la exégesis de sus preceptos normativos podemos abstraer

que la mentada norma:

22 Con respecto a esto Silva (2011) expone que la globalizacién econémica y la integraciéon
supranacional sin duda dardn como resultado un derecho penal mas uniforme pero menos
garantista.(p. 83)
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i) hace posible imputar delitos a las personas juridicas [art. 1], ii) es
posible aplicarles penas [art. 5], iii) son el juez penal y el Ministerio
Publico los encargados de conocer el caso iv) son aplicables todos los
derechos -en cuanto sean posibles- de un acusado en el proceso penal;
asimismo, referido a su procesamiento se aplica el codigo procesal penal

[tercera disposicion complementaria final]” (Olivas, 2022, p. 495).

Justamente, es en este contexto, en donde se puede observar atisbos de
intentos de la legislacion peruana en dar ese gran salto: prescripcion normativa
de una responsabilidad penal las organizaciones empresariales. Ello nos lleva
a cuestionarnos si a corto o largo plazo seria factible establecer
normativamente responsabilidad penal directa sobre las empresas en nuestro

pais.

3. “La responsabilidad penal o administrativa de las personas

juridicas en el derecho comparado”
3.1. Breve analisis de la Ley 20393 [Chile]

Tras las Convencion para combatir el delito de cohecho de servidores ptiblicos
extranjeros en transacciones comerciales internacionales (OCDE) se dio un
cambio en la perspectiva sancionadora en los paises europeos y
latinoamericanos. Si bien, esta transicion del cambio legislativo para sancionar
hechos ilicitos cometidos en las esferas empresariales fue mucho més lenta en
Latinoamérica, Chile fue el pais pionero en regular la RPPJ taxativamente en

su legislacion(Cfr. Fuentes, 2008)

Asi, el 2 de diciembre de 2009 se promulg6 la Lay N.° 20.393 el cual prevé una
RPPJ en caso de la comision de los delitos de lavado de activos, financiacion
de terrorismo, cohecho, etc. No obstante, el reconocimiento del caracter penal
de la mentada normativa se dio luego de grandes debates. El proyecto de ley

cuando fue ingresado al poder legislativo tenia como nomen uiris
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“Responsabilidad Penal de las Personas juridicas”; empero, “luego de grandes
debates en este claustro y con la participacion de connotados académicos se
lleg6 a la conclusion de que normativa preveia un régimen penal y el no
reconocimiento taxativo causaria inseguridad juridica” (Salvo, 2011, pp. 290-
291). En consecuencia, a diferencia de normativas sobre la materia de otros
paises, la Ley N.° 20.393 regula tanto en su contenido como en su

denominacién una responsabilidad penal.

Segun la legislaciéon vigente, las entidades colectivas que cometan los delitos
especificados en los preceptos 136, 139, 139 bis y 139 ter de la Ley General de
Pesca y Acuicultura, asi como en el articulo 27 de la Ley N.° 19.913, el articulo
8° de la Ley N© 18.314, el Titulo I de la ley que sanciona delitos informaéticos,
el Titulo IT de la Ley N.° 17.798 sobre control de armas, y los articulos 240,
250, 251 bis, 287 bis, 287 ter, 318 ter, 411 quater, 448 septies, 448 octies, 456
bis Ay 470, apartados 1° y 11, del Cédigo Penal.

La lectura del articulo 3 —que establece que la entidad colectiva sera
responsable de los delitos cometidos directa e inmediatamente en su interés o
beneficio por una persona perteneciente a la estructura organizacional de la
empresa— proporciona la base para la discusion del modelo. de
responsabilidad a que aspira la Ley en cuestion (provecho de la empresa) y el
articulo 5, que establece la responsabilidad de la organizacion colectiva, sera
separado de la responsabilidad penal de las personas fisicas. (autonomia de la

responsabilidad).

Del analisis de los preceptos normativos antes citados se ha propuesto varias
hipotesis respecto al modelo de imputacion que sigue la Ley 20.393. Por su
parte, Hernandez (2010) sostiene que la ley chilena ha adoptado un modelo de
responsabilidad derivada atenuada que, en principio, requiere una conexion
entre el delincuente y la entidad colectiva. (p. 2017). Asimismo, anade que

también se requiere que la persona colectiva se hubiera organizado, lo que se
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suma al hecho de que se haya cometido el delito. Ademaés, segiin Artaza (2021),
se defiende la idea de que la responsabilidad penal de las organizaciones
colectivas debe concebirse como una forma de "corresponsabilidad" de la

organizacion por el acto delictivo llevado a cabo por uno de sus miembros.

En suma, la legislacion chilena exige ciertos presupuestos a fin de ser posible
esta imputacion bajo la Ley 20.393. Estos requisitos parten por la i) comision
del delito por la persona natural determinada que pertenezcan a la esfera
estructural de la empresa, ii) la posibilidad de que la empresa obtuviera algo
del delito, ya fuera un interés o un beneficio (Garcia, 2020), iii) un

incumplimiento del deber de direccion y supervision por parte de la empresa.

Asimismo, es importante no perder de vista la relevancia que tiene el sistema
de cumplimiento en la determinacién de la RPPJ. Como se puede advertir la
mentada normativa prevé en su articulo 4 los elementos de un “modelo de
prevencion”. En esta, el legislador emplaza a las personas juridicas la
incorporacion de ciertos elementos regulatorios a fin de ostentar una idéonea
organizacion. Estos elementos son: el oficial de cumplimiento, la
determinacion de los medios y facultades del oficial de cumplimiento,
establecimiento de un sistema de prevencion de delitos (mapa de riesgos y
matriz de riesgos) y la certificacion del sistema de prevenciéon (ya sea una

certificacion ISO 37001, 16000).

En cuanto a las consecuencias penales, el Titulo IT de la Ley N° 20.393 prevé
sanciones pecuniarias y no pecuniarias. Las sanciones van desde las multas, la
prohibicion de contratar con el Estado, la intervencion de la persona juridica

hasta la disolucion de esta.
3.2. Breve analisis de la Ley 27.401 [Argentina]

Antes de la Ley 27.401 en argentina se regulaba una pristina responsabilidad

penal de las entidades en los articulos 303 y 304 del Cédigo Penal argentino
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por la comision del delito de lavado de activos. No obstante, esta regulacion
preveia una suerte de responsabilidad administrativa-penal (Vid. Montiel,
2018). En términos de Cesano (2020) diferencia de disposiciones anteriores,
la Ley de Responsabilidad Penal Empresarial N.°© 27.401 establecié un
verdadero régimen de responsabilidad penal para las entidades colectivas (p.

780).

Al igual que Chile o en otros paises la inclusiéon de la responsabilidad de las
organizaciones colectivas obedece a pautas internacionales interpuestas por la
OCDE. No obstante, también obedece a factores politico-criminales. Como se
puede advertir en el plano nacional como internacional las personas juridicas
tienen una alta participacién en intercambio econémico y en los actos de
corrupcion. En consecuencia, en paises donde no exista una regulacion fuerte
para combatir estos actos de corrupcion se generan practicas de corrupcion

que quedan encasilladas como practicas opacas=23.

En cuanto ala naturaleza de la responsabilidad de las organizaciones colectivas
prevista en la Ley 27.401 es corte penal, tanto en su contenido como en su
denominacién. En cuanto al modelo que sigue mentada normativa, Goldman
(2018) sostiene que la “ley argentina adopt6 un modelo de
heterorresponsabilidad o responsabilidad vicarial”(p. 434). Por su parte,
Montiel sostiene que el legislador parece haber tomado partido por el modelo
de la autorresponsabilidad, aunque todavia parecen pervivir algunos

elementos del modelo vicarial24.

23 Montiel (2018) hace referencia a los famosos “vicepresidentes encargados de ir a la carcel”
como una practica emprendida por las empresas a fin de burlar las regulaciones endebles de
paises a fin de generar mayor reguito econémico.

24 Montiel (2018) ya en trabajos posteriores, afirma que teniendo en cuenta los articulos 8 y 9
no se puede hablar de un sistema puro de imputacién penal; en consecuencia, estariamos ante
un sistema mixto. (Cfr. Montiel et al., 2020, p. 188 ss.) Asimismo, (Montiel, 2023, p. 179 ss.)
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A diferencia de otras normativas, como la chilena o la espafola, la normativa
argentina solo prevé delitos de corrupcion como delitos fuente de la RPPJ. Por
consiguiente, el articulo 1 de la Ley 27.401 solo prevé a i) cohecho y trafico de
influencias; ii) negociaciones incompatibles, iii) concusion, iv)

enriquecimiento ilicito de funcionarios y v) balances e informes falsos2s.

Respecto al criterio de imputacion penal de la persona juridica, la normativa
en comento parte de un delito fuente cometido por un integrante de la
instituciéon empresarial y esta comision del delito debe favorecer a la empresa
(art. 2). No obstante, también recurre a una independencia de la

responsabilidad de la organizacion colectiva de la persona individual (art. 6).

Asimismo, el legislador ha previsto que, en casos de fusién, escision de una
empresa la responsabilidad penal serd heredada por el ente colectivo
resultante (art. 3)26. Por otra parte, de la revision de la normativa llama la
atencion que la prescripcion de la accion penal de la comision de los delitos por

la organizacién empresarial tiene un maximo de 6 afnos (art. 5).

Asimismo, llama la atencion el art. 24 el cual regula los elementos del sistema
de compliance, precisando como esenciales los siguientes: el codigo de ética,
procedimientos o politicas de integridad, la realizacion de capacitaciones; vy,
reglas y procedimientos especificos para prevenir ilicitos en el ambito de
concursos y procesos licitatorios. Lo criticable a esta regulacion es su excesiva
taxatividad, debido a que el legislador establece unos requisitos minimos para
la constatacion de la existencia del compliance. Esto puede ser utilizado por

una empresa que ostenta un compliance paper y burlar la persecuciéon penal.

25 Como se puede advertir la normativa en comento solo prevé delitos de corrupciéon como
delito fuente dejando de lado el Lavado de activos o el financiamiento de terrorismo.
26 Desarrollado con extincion en (Montiel, 2019b)
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En cuanto a las sanciones previstas por el legislador en el articulo 7 se
encuentran las penas multa, la prohibicién de contratar con el Estado, el cierre

temporal y definitivo; y, la publicacién parcial de la sentencia.

En cuanto a reglas procesales, la normativa regula la figura de la
representacion de la persona juridica en el foro penal (art. 13) y la colaboracién
eficaz (art. 16) cuando se requiere que la persona juridica coopere
proporcionando informacion o datos especificos que sean ftiles y verificables

para establecer los hechos.
3.3. Breve analisis al art. 31 bis [Espaiia]

Al igual que todos los paises en Europa y marica latina, Espafia introdujo la
RPPJ en principio por la exigencia y de la OCDE y diversas directivas de UE
que emplazaba a empafia tener una regulacién mas severa contra la comisiéon

de ilicitos por parte de los entes colectivos.

Hasta antes de la reforma del 2010 se puede decir que en el ordenamiento
juridico espanol imperaba societas delinquere non potest. Ergo, existian las
llamadas consecuencias accesorias previstas en el articulo 129 del Codigo
Penal espafiol que como el nombre mismo indica era una sancién accesoria

para las organizaciones.

Empero, el articulo 129 no era el inico precepto normativo que preveia una
sancion para los entes colectivos. Como senala Bajo (2016) “la hoy derogada
Ley 30/1992 disponia en su articulo 130 que eran pasibles sancion

administrativa tanto las personas juridicas como fisicas” (p. 30).

La primera gran reforma para instaurar la RPPJ lleg6 de la mano de la Ley
Orgéanica 5/2010 y finalmente se asent6 la RPPJ en Espana con la LO 1/2015.
A diferencia, de paises como Argentina, Chile o Italia que disponen la RPJJ en

leyes especiales Espafa instaura la RPPJ en el propio Cédigo Penal.
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El principal debate que trabajo esta reforma en los claustros académicos
espanoles fue respecto al modelo de imputacién que seguia. Cierto grupo
sostenia que sigue un modelo vicarial, por transferencia, contaminaciéon o
conexion y otro grupo defendia el modelo de autorresponsabilidad fiel al

derecho penal constitucional.

Dentro la doctrina mas extendida, Gémez-Jara (2011a) sostiene que el
legislativo espanol ha optado por un modelo mixto de imputacion, que parte
de la heterorresponsabilidad y se encamina a una autorresponsabilidad
(2011a). Por su parte, Feijoo (2016a) habla de una “co-responsabilidad en que
cada uno (persona individual y colectiva) son responsables por el mismo
hecho, pero razones normativas distintas” (p. 67). De otro modo, Zugaldia
(2016, 2017) sostiene que la LO 1/2015 puede ser interpretado conforme a la

teoria del hecho de conexion.

Respecto a las conductas tipicas la legislacion penal espaiola sigue un sistema
de numerus clausus, es decir, que, mencionan taxativamente los delitos por los
cuales puede responder el ente colectivo. Dentro de esta reforma cobra
relevancia la incorporacion del art. 31 bis, el cual regla los supuestos por el cual
se puede desencadenar la RPPJ. En esta se menciona en lineas generales que
la comision del ilicito penal debe ser realizada por un sujeto individual
perteneciente a la esfera organizacional de la empresa. Cabe recalcar que la
acreditacion del 31 bis no fundamenta la RPPJ; sino, solo la generacion de la
RPPJ por ello se sostiene que el precepto normativo en mencion prevé una

doble via de fijacion de responsabilidad penal27.

Asimismo, las organizaciones colectivas estan exentas de responsabilidad

penal segun el articulo 31 bis (4) siempre que hayan adoptado e implementado

27 Con mas extension en (Feijoo Sanchez, 2016¢, p. 84 ss.)
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con éxito "un sistema de cumplimiento y gestion adecuado para prevenir
delitos previamente a la comision del delito”. Ahora bien, cabe preguntarnos
¢Cuando es eficaz un compliance? Sin duda, serian necesarias investigaciones
adicionales para dar respuesta a esta pregunta; pero, en lineas generales
Gomez-Jara (2011b, 2011c) sostiene que para constatar la eficacia de un
compliance deben concurrir la promocién de una cultura empresarial de
respeto de las normas, que la implementacion del programa de prevencion
haya tomado en cuenta el tamafio y tipo de la organizacion , la existencia de
ciertos aspectos que puedan corroborar la real implementacion del programa

de prevencion y el control de calidad del Management.

Del mismo modo, es de menester traer a colacion el art. 31 quater, el cual
determina las circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal. La norma
en mencion establece casos en la cual se puede atenuar la RPPJ, siendo las mas
relevantes: la colaboracion en la investigacion, reparar o disminuir el dafo,

establecer medidas eficaces para prevenir o descubrir el delito, etc.

Asimismo, el art. 31 quinquies contiene una clausula que exime de la aplicacion
de la responsabilidad penal a las entidades del Estado. segin el art. 31
quinquies "El Estado, las administraciones publicas en sus diversas escalas
territoriales e institucionales, los organismos reguladores, las entidades
gubernamentales y las empresas estatales, asi como los organismos
internacionales de derecho publico, no se veran afectados por las normativas
que conciernen a la responsabilidad penal de las entidades juridicas. Esto
también se aplica a aquellos que ostentan autoridad en el ambito estatal o

gubernamental.”

En cuanto a las sanciones penales contra los entes colectivos el art. 33.7 del
Codigo Penal regula la disolucion de la persona juridica (art. 33.7.b), la
suspension de actividades de la persona juridica (33.7.c), la clausura de locales

y establecimientos (33.7.d), la prohibicion de realizar actividades (33.7.e),
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inhabilitacién (33.7.f) y la intervencion judicial (art. 33.7.g) (Feijoo, 2016b, p.

280 ss.).

En suma, al tener cercania con el idioma la legislacién espaiiola ha servido
como modelo para la instauracion de la responsabilidad penal de las personas

juridicas en Latinoamérica.
3.4. Breve analisis del Decreto Legislativo 231/2001 [Italia]

Hasta antes del Decreto Legislativo 231/2001 Italia solo preveia una
responsabilidad civil para los entes colectivos por delitos ilicitos por sus

representantes, ejecutivos o empleados (art. 197 del codigo penal italiano).

Para poder llegar a lo que hoy es el DL 231/2001 la legislacion italiana ha
surcado un gran recorrido, dejando para ello atras el principio societas
delinquere non potest. A diferencia de nuestro pais, Italia prevé en el articulo
27(1) de su Constitucién Politica un “Derecho penal para el hombre”; en
consecuencia, las personas juridicas al ser una ficcibn y carecer una

personalidad [en sentido humano] no podian ser pasibles de sancién penal.

En suma, de la exégesis de la disposicion 27(1) de la Constitucion de Italia, se
advierte la prescripciéon que “la responsabilidad penal es personal". En
palabras de Bettiol- se pretendia excluir la posibilidad de que esta
responsabilidad pudiera "rebotar" desde la persona realmente responsable
sobre la que no lo es: se trata de ver si, y en qué condiciones, un meta-individuo
puede ser considerado "verdaderamente responsable” del delito cometido o de

un hecho danoso (que también podria ser impersonal) (De Simone, 2010).

Esto conlleva a afirmar que el concepto de naturaleza personal de la
responsabilidad penal presupone un conjunto de factores tanto fisicos como
psiquicos que so6lo pueden identificarse en las personas fisicas; por tanto, no

podria ser aplicable a las organizaciones colectivas (De Maglie, 2011).
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No obstante, tras el proyecto de reforma de la parte general del Codigo Penal
italiano del afio 2000 se dio el Decreto Legislativo 231/200128. Este es todo un
microsistema de normas sobre responsabilidad de las empresas realmente
complejo y completo; sus ochenta y cinco articulos abordan a profundidad los
problemas de la responsabilidad de las organizaciones, tanto desde el punto de

vista del fondo como del procedimiento (De Maglie, 2011).

Esta normativa al igual que el caso peruano tiene por denominacion
“Responsabilita amministrativa delle societa e degli enti”, es decir, que,
regula la responsabilidad de caracter administrativa respecto a las
organizaciones colectivas mas no penal. Esta denominacién ha causado un
gran debate dentro de la doctrina italiana para determinar qué responsabilidad

realmente se persigue.

El grueso de la doctrina italiana coincide en que la mentada normativa regula
la responsabilidad administrativa solo de una forma nominativa, pero que
realmente es una responsabilidad penal en toda su extension. Esto debido a

que la institucién, estructura y funciéon que rige es netamente penal=9.

Asimismo, en la jurisprudencia también se sostiene que la responsabilidad es
penal y que la denominacion si es administrativa por tanto se ha generado un
“tertium genus”. Asi, Di Fatta citando la Cass. Pen., Sez. III, 30 gennaio 2006
sostiene que “(...) la nueva responsabilidad, nominalmente administrativa,

oculta su naturaleza sustancialmente penal...” (Di Fatta, 2013, p. 313).

28 Los responsables del Proyecto Grosso optaron por no definir esta responsabilidad penal”,
sino que prefirieron introducir un régimen de responsabilidad "tertium genus” anclado en los
requisitos necesarios del Derecho penal (la comisiéon de un delito) y regido de un delito) y
regido asimismo por las sélidas garantias del Derecho penal. (De Maglie, 2011, p. 258)

29 Con maés extensién en (Bartoli, 2016, p. 20 ss.) Del mismo modo, (De Maglie, 2011, p. 259

s.)
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Ya entrando de lleno al analisis de la normativa damos cuenta que contiene 84
articulos. Asimismo, la norma en menciéon contiene una seccion en especial
donde desarrollan los principios generales y los criterios de atribucion de
responsabilidad. Cabe recalcar que ninguna normativa en otro pais que regula
la responsabilidad de las organizaciones colectivas contine una seccién con
dichas caracteristicas. Se puede decir que la a secciéon 1 del capitulo I cumple
una funcion de titulo preliminar debido a que desarrollan conceptos basicos
como el principio de legalidad (art. 2), responsabilidad de la persona juridica
(art. 5), laautonomia de la responsabilidad penal de las personas juridicas (art.
8).

En cuanto a los delitos previstos como delitos desencadenantes de la
responsabilidad administrativa de la persona juridica se tiene a los articulos
316-bis, 316-ter, 356, 640, comma 2, n. 1, 640-bis e 640-ter del Coédigo Penal

italiano, de los cuales destacan los delitos de soborno, corrupcion y fraude.

Respecto a la atribucién de la culpabilidad a una persona juridica la normativa
exige la comision u omision de un sujeto perteneciente a la esfera
organizacional de la empresa. Asi, en base a los articulos 6 y 7 de la normativa,
en términos, de De Maglie la atribucion de la responsabilidad a las personas
juridicas se torna en un “carrot-and-stick”3° debido a los modelos

organizacionales y la motivaciéon de adopcién de una organizacion efectiva.

Sin aras de extendernos, las sanciones previstas en el articulo 10 pueden ser
econdmicas y no econémicas. Asi, resulta apremiante mencionar las reglas
procesales que la normativa prevé. A diferencia de muchas normativas en la

materia, el Decreto Legislativo 231/2001 prevé en su capitulo III de forma muy

30 Ha de entender no de forma literal sino como aquella recompensa y castigo como métodos
de persuasion. Ya dentro de la responsabilidad penal haciendo referencia a la
autoorganizacién y el compliance.
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extensa reglas procesales para el procesamiento de las personas colectivas por
la misi6on de los delitos previstos en el articulo 24. Dentro de estas reglas
procesales resaltan la regulacion de la prueba (art. 44), las indagaciones y la

audiencia preliminar (art. 55 - 61), etc.

Sin duda, debido a la confluencia de reglas sustantivas y adjetivas dentro del
DL 231/2001 podemos sostener que una las normativas en la materia mas

completas y autosuficientes.
4. ¢Por qué una responsabilidad penal?

Responde a la pregunta mas alld de toda duda: éPor qué las empresas son
penalmente responsables? Es tan grande no so6lo porque la responsabilidad
penal de las entidades colectivas tiene sus criticos, sino también porque es

dificil anclarla ontologicamente.

Pero mas que responder dichas cuestiones ontoldgicas en el presente acapite
pretendemos fundamentar el porqué de una RPPJ y no una administrativa o

civil en un plano normativo.

En principio, tanto la responsabilidad civil, penal o administrativa en altima
instancia imponen sanciones econémicas a las personas juridicas. Es decir, que
no habria ningtn problema con asumir una u otra ya que las tres al final
impondran una sancion econémica a la persona juridica. No obstante, la gran
diferencia entre las tres radica en significancia de su sancion, en lo que
comunica a la sociedad (Salat, 2021). No es lo mismo, un injusto penal que un
injusto administrativo o civil. Del mismo modo, “el derecho penal como el
administrativo se diferencian en el objeto de proteccion, asi mientras en el
derecho penal se tiene a los bienes juridicos, en el derecho administrativo se

tutela la promocion del bienestar” (Salat, 2021, p. 19).
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En cuanto a la sancion penal y administrativa podemos decir que ambas
difieren en su caracter, pero son muy similares en su contenido (Goena, 2017).
En consecuencia, la importancia de una responsabilidad penal de los sujetos
radica en su funcién como medio disuasorio, en su etiqueta pesada ante la
sociedad3t. En la misma linea, Tiedemann sostiene que las sanciones de
caracter penal son mas disuasivas (deterrent) que las sanciones
administrativas32. Por su parte, Laufer muestra el lado negativo de la
imposicion de medidas de indole penal a los entes colectivos pues sostiene que
las consecuencias directas o colaterales pueden recaer en inocentes

stakeholders (Laufer, 2014).

Su fundamento disuasorio se centra en la motivacion de la autorregulacion de
la organizacion ya que con la RPPJ se estaria forzando de manera indirecta a
los directivos, accionistas y empleados al cumplimiento de la norma a fin de

evitar consecuencias lesivas (Artaza, 2013).

Asi, se distinguen dos tipos de disuasiones, uno positivo y otro negativo. Se
entiende por la primera como la motivacion de los que ostentan el poder de
decision dentro de la empresa a tomar medidas a fin de prevenir hechos
delictuales dentro de la organizaciéon. En cuanto a la disuasiéon negativa se
entiende como la motivacion de la empresa a sus empleados de no cometer

delitos que perjudiquen a la empresa (Artaza, 2013).

3t Del mismo modo, Feijoo al ser entrevistado por Carolina respecto a la denominacién de la
Ley 30424 sostiene que “es evidente que el término “penal” tiene un contenido simbdlico que
no tiene el de “administrativo”. (Rodriguez, 2019, p. 232)

32 Asi Tiedemann, (2014) sostiene que “en términos de prevencién general, esto resulta del
mismo efecto ya conocido al comparar las infracciones penales con las infracciones
administrativas” (p. 14).
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En suma, una responsabilidad penal tiene mayor significancia social por ende
una mayor disuasion. Esta capacidad mayor de disuasion del derecho penal

coadyuva al enforcement que se busca lograr dentro de las esferas colectivas.



59

CAPITULO III: LAS CONSECUENCIAS ACCESORIAS EN
EL ORDENAMIENTO JURIDICO PENAL PERUANO

1. Antecedentes historicos de las consecuencias accesorias

Cuando hacemos referencia a las consecuencias accesorias dentro del
ordenamiento juridico penal peruano seguramente la primera referencia seria
el art. 105 del Cdodigo Penal peruano. No obstante, previa apariciéon de las
consecuencias accesorias en el Codigo Penal ya se podia percibir su presencia
en leyes penales especiales como el caso del art. 9 de la Ley N.° 16185, del 28
de junio de 1966 que prescribia medidas sancionatorias a la persona juridica
por la comision de delitos establecidos en la presente normativa. Si bien la
normativa en mencién solo reconocia la sanciéon de caracter administrativo
este significo un gran avance para admitir la potencialidad delictiva de los

entes colectivos (Prado & Hurtado, 2011).

Asimismo, las consecuencias accesorias han sido prescritas en el articulo 11 de
la ley de delitos Aduaneros (DL N.° 813) y el articulo 17 de la ley penal
tributaria (Ley N.° 28008) (Prado & Hurtado, 2011, p. 4453). No obstante, su
la repercusion de su desarrollo doctrinario y aplicativo se dio con la
incorporacion de las consecuencias accesorias en el Codigo Penal debido a que
esta incorporacion traia consigo reglas procesales que hacian posible su

aplicacion real.

Hablando de las llamadas consecuencias accesorias, podemos estar seguros de
que este es el primer tipo de sancion penal para las personas juridicas en el
derecho penal de nuestro pais. Asimismo, esta expresion proviene del proyecto
espanol de 1980 y 1983, que sirvi6 a nuestros legisladores (Hurtado, 2015). En
relacion con nuestra legislacion, el conjunto de consecuencias accesorias
especificado en el articulo 105 del Codigo Penal incluye medidas que

originalmente se contemplaron en los proyectos de septiembre de 1989
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(Articulo 105), de julio de 1990 (Articulo 106); y de enero de 1991 (Articulo
105), de acuerdo con el Anteproyecto espafiol de 1983. (Hurtado, 2015, p. 180).

2. Las consecuencias asesorias en el art. 105 del Codigo Penal

Las denominadas consecuencias accesorias se localizan en el Titulo VI del
Libro Primero de nuestro Codigo Penal, junto a la reparacion civil. No
obstante, parte de nuestra doctrina sostiene que esta ubicacion sistematica
resulta incompatible con las otras instituciones previstas ahi y que seria mas
fructifero regularlas en un titulo autbnomo como en el caso espafiol (Prado &

Hurtado, 2011, p. 454).

Respecto a la denominacién de “consecuencia accesoria” se dice que se tomd
de los proyectos espafioles de 1980 y 1983; empero, dicha denominacién
también aparece en el StGB aleman (8§ 45-45b) como un sistema sancionador
de doble via en la cual no se tratan de sanciones equiparables a otras medidas

sino de auténticas penas accesorias3s.

Desde un punto de vista conceptual, las consecuencias accesorias se definen
como castigos penales particulares que se imponen exclusivamente a las
personas juridicas cuando estén implicadas, desde su estructura, operaciones
o direccion, en la realizacion, fomento o encubrimiento de una actividad ilegal
por parte de un miembro de la entidad colectiva que desempeiie un papel

ejecutivo (Prado & Hurtado, 2011, p. 456).

En la misma linea, es menester delimitar la naturaleza de las consecuencias

accesorias en tanto que su funcionalidad esta supeditada a ella.

33 Aunque las consecuencias previstas en el derecho penal aleman no se refieren a sanciones
contra personas juridicas, sino a sanciones contra funcionarios, por ejemplo, la pérdida de la
capacidad para ocupar un cargo oficial o del derecho de voto (Jescheck & Weigend, 2014b).
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2.1. Naturaleza juridica de las consecuencias accesorias

Cuando se examinan las consecuencias accesorias, se observa que las
dificultades no solo surgen de los debates sobre como interpretarlas, cual es su
naturaleza o, en tltima instancia, su base como una institucion juridica, sino
que también se originan, como era de esperar, en el mundo real de su

aplicacion practica. (Zaniga, 2003, p. 474).

Mucho se ha debatido en cuanto a la naturaleza ontolégica de las
consecuencias accesorias. Abanto (s.f.) se plantea si la naturaleza de las
consecuencias accesorias es penal, cuasi-penal, administrativa o sui-géneris;
empero afirma que “accesoriedad” estd relacionada con su aplicacion y la
verificacion de la responsabilidad del sujeto fisico (pp. 196-197). Por su parte,
Garcia (2019) sostiene que estas se sustentan con la independencia de la
posibilidad de imponerles penas (...) debido a que su fundamentacién radica

en la peligrosidad de su organizacion (p. 1101).

En la doctrina espafiola se puede advertir hasta cuatro tesis respecto a la
naturaleza de las consecuencias accesorias: i) entendidas como penas, ii)
concebidas como medidas de seguridad, pero dirigidas a las personas que la
conforman, iii) como medidas de seguridad que recaen sobre la propia persona
juridica y iv) como consecuencias juridico-administrativas no sancionatorias

(Silva, 2002).

Por su parte, Silva (2002) sostiene que las consecuencias accesorias “podrian
circunscribirse como medidas de seguridad juridico-penal o bien como
medidas de seguridad juridico-administrativa no sancionatoria debido a que
las personas juridicas solo pueden lesionar normas de wvaloracién. En
consecuencia, la sanciéon impuesta debe cumplir finalidades preventivas y

reformativas” (p. 186).
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No obstante, dentro de la doctrina también encontramos a cierta posiciéon que
sostiene lo bizantino que es discutir sobre la naturaleza de las consecuencias
accesorias. En cambio, realza la importancia de la determinacion de su
practicidad y su aplicabilidad. Asi, Zahiga (2003, 2013) cree que no es
necesario discutir sobre este punto: la naturaleza de las consecuencias
accesorias. Senala que los efectos no cambiaran segin su nomen iuris; por
tanto, no es relevante si se le denomina "penas", "medidas de seguridad" o
"medidas administrativas" o lo que sea que es. Las "sanciones" suelen aplicarse
de forma tradicional, ya que cada una de ellas no tiene un concepto ontologico;
y en cualquier caso siempre nos enfrentamos a atribuciones de significado
cambiantes e intersubjetivas que nunca habian sido cerradas y comprendidas

en su totalidad.

No obstante, muchos tratadistas nacionales como extranjeros se han tomado
el tiempo de dotar en contenido a las consecuencias accesorias34. Respecto a la
jurisprudencia en la materia, nuestra Corte Suprema sostuvo que, si bien el
concepto y fondo correspondiente a las consecuencias accesorias sigue siendo
controvertido en la doctrina estatal, ciertos elementos como su estructura,
funcionalidad, presupuesto e impacto permiten catalogarlo como sanciones
penales especiales. La Corte Suprema se basa en dos fundamentos para tal
aseveracion: i) considera que la legalidad de su aplicacion requiere que una
persona juridica, a través de su actividad, gestion u organizacion, participe en
la ejecucion, apoyo u ocultacion de una conducta delictiva, en particular por
iniciativa organizativa y deficiencias delictivas o por una gestion insuficiente
de los riesgos y ii) “Porque su implementacion tendra consecuencias negativas,

que se manifestaran en la privacion o limitacion de los derechos y facultades

34 Con mas extension en (Castillo Alva, 2001). Del mismo modo (Tiedemann, 2009)
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de la persona juridica e incluso podran conducir a su liquidacién” (Acuerdo

Plenario N° 7-2009/CJ-116, FJ, 11.

A pesar de que nuestro cdédigo penal no menciona expresamente los fines, el
Codigo Penal espaiol, cuyos anteproyectos sirvieron de inspiracion para el
nuestro, si los especifica claramente. De acuerdo con el parrafo 3° del Articulo
129, las consecuencias accesorias previstas en este articulo tienen como

objetivo prevenir la continuidad en la actividad delictiva y sus efectos (Zufiga,

2013, p. 129).
2.2. Reglas de aplicacion de las consecuencias juridicas

Como se ha podido advertir parrafos supra lo medular de la problematica no
estd en una conceptuacion exacta sobre las consecuencias accesorias o sobre
su naturaleza ontologica, sino es de menester configurar reglas idéneas para
su aplicacion. Asimismo, la ratio essendi de las consecuencias accesorias
vienen determinadas por su finalidad. Es decir, por su aplicabilidad en casos
concretos y cumplir su fin preventivo. En consecuencia, su presupuesto
material y procesal se disefiardA de forma que se prevengan situaciones
peligrosas en las que puedan surgir nuevos delitos en el futuro. (Garcia, 2019).
En esa linea, la Corte Suprema proporciona un criterio de aplicacion de estas,
aduciendo que su imposicion se debe dar para prevenir la continuidad de la
utilizacion de la persona juridica en actividades delictivas (Acuerdo Plenario
N° 7-2009/CJ-116, FJ, 16).

De lo esbozado podemos afirmar que las medidas accesorias reguladas en el

art. 105 tendran como presupuesto de aplicacion la peligrosidad objetiva de la
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persona juridicass. Dicho ello, surge la interrogante sobre qué tipos de
personas juridicas estan llamadas a ser pasibles de aplicacion de las medidas
accesorias, para lo cual, debemos remitirnos a la norma que prescribe dichas
medidas. De la exégesis del art. 105 podemos afirmar que cualquier forma
societaria puede ser pasible de imposicion de medidas accesorias, y esto nos
lleva a otra pregunta, si los 6rganos del Estado también podrian ser pasible de
dichas medidas, o las formas societarias privadas que tienen un fin y
administracion de caracter publico, tal es el caso de los Partidos politicos, los

gremios profesionales, etc.

Dicho ello, la Corte suprema ha elaborado ciertos prepuestos por los cuales se

debe imponer las medidas accesorias:

A. Que se haya cometido un hecho punible o delito

B. Que la persona juridica haya servido para la realizacion,
favorecimiento o encubrimiento del delito.

C. Que se haya condenado penalmente al autor, fisico y especifico, del
delito (Acuerdo Plenario N° 7-2009/CJ-116, FJ, 14)

Cabe afiadir que, en su version original, el art. 105 hacia facultativa su
aplicacion ya que versaba de la siguiente manera “el juez podra aplicar”, no
obstante, tras la modificatoria del 22 de julio con el DL N°982, la aplicacion se

transforma en obligatoria, ya que disponia “el juez debera aplicar”.

En efecto, en la norma mencionada coexisten cuatro tipos de consecuencias
accesorias que se pueden imponer a una entidad colectiva, las cuales se

diferencian por su estructuray eficacia: i) El inciso 1), que establece la clausura

35 No obstante, en el IT Pleno Jurisdiccional de La Corte Suprema Nacional de Justicia Penal
Especializado dispone que la incorporacién de una persona juridica no tiene como presupuesto
la peligrosidad objetiva.



65

temporal o definitiva de locales o establecimientos, ii) El inciso 2), que se
refiere a la disolucion de la entidad juridica, iii) El inciso 3), que regula la
suspension de actividades de la entidad juridica; y, iv) el inciso 4), que implica
la prohibiciéon de realizar actividades futuras que involucraron a la entidad
juridica en la comision, favorecimiento o encubrimiento de un acto punible.
Estas medidas buscan prevenir y sancionar comportamientos delictivos dentro

de las organizaciones.

Estas sanciones mencionadas no distan en nada de las medidas previstas en la
Ley 30424 tal como lo veremos en el capitulo VI. Justamente, por ello se genera
un conflicto de aplicacion entre uno y otra. A nuestra consideracion, el art. 105
debe limitarse en su aplicacion solo a los casos en los cuales los delitos
presupuestos no estén previstos en el art. 1 de la Ley 30424. No obstante, es de
menester realizar la debida modificatoria al art. 105 para evitar conflictos con

las disposiciones de la Ley 30424 tal como lo hizo el legislador espafiol.

3. Alcances de los preceptos normativos procesales en la

aplicacion de las consecuencias accesorias.

En lo que respecta al &mbito procesal, las consecuencias juridicas cuentan con
respaldo en términos procedimentales que contribuyen a su posible aplicacion.
Es por esto que el legislador incorporoé cuatro normas procesales en el Capitulo
IIT del Cbdigo de Procedimiento Penal, titulado "Personas juridicas", que
abarcan desde la participacion de las personas juridicas en el proceso penal

hasta la regulacion de sus derechos y garantias.

En esa linea, el CPP recoge la manera Incorporacion al proceso a el ente
colectivo solo siempre se le sean aplicables las medidas previstas en los
articulos 104 y 105. Asimismo, el art. 91 dispone la forma del tramite respecto
a la incorporacion de las organizaciones colectivas al proceso penal. Respecto
al proceso de las entes para la imposicién de una consecuencia accesoria se

exigiran los presupuestos materiales y procesales (Garcia, 2019).
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Ademas, el articulo 92 establece la posibilidad de nombrar un representante
legal que actiie en nombre de la entidad juridica durante todo el proceso.
Asimismo, establece una restriccion: no se permite que una persona natural
que esté siendo imputada por los mismos hechos asuma este rol. En caso de
que no se realice el nombramiento en un plazo de cinco dias, el juez designara

a un representante por cuenta de la entidad juridica.

Ademas, el articulo 93 senala los derechos y garantias que la entidad juridica
tiene en términos de la defensa de sus derechos e intereses legitimos. Esta
entidad disfruta de todos los derechos y garantias que este Codigo proporciona
al acusado. Esto resalta la importancia de asegurar un trato justo y equitativo
para todas las partes involucradas en un proceso legal, incluyendo a las

entidades juridicas.

Asi como se prescriben medidas preventivas para las personas fisicas, el
articulo 313 del Coédigo Procesal Penal de nuestro pais contiene una serie de
medidas preventivas para las personas juridicas. Estas medidas incluyen el
cierre temporal, parcial o total de sus locales o locales, asi como la anotacién o

registro de persecucion penal.

No obstante, ya en dmbito practico se discute mucho respecto a quien debe
tener la carga de la prueba, si la empresa o la fiscalia. Asimismo, también se
discute sobre la posible vulneraciéon del principio non bis idem debido que en

el ambito administrativo también se prevén similares sanciones (Vid. Zaniga,

2003, P. 504).
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CAPITULO IV: LA RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN
LA LEY 30424

1. Exposicion de motivos de la Ley 30424

De la revision de la exposicion de motivos de la Ley 30424 podemos afirmar a
lineas generales que la incorporaciéon de la ley en mencion solo obedece a
presiones internacionales por parte de la ODCE. No obstante, resulta de

menester comentar los principales argumentos de la comision.

Uno de los protagonistas principales en la norma mencionada es la Comisién
de Alto Nivel Anticorrupciéon (CAN), que se estableci6 a través del Decreto
Supremo N° 016-2010-PCM. La misiéon de la CAN es “elaborar propuestas
normativas para prevenir y castigar la corrupciéon”. En este marco, el 9 de
diciembre de 2012 se aprobd el Decreto Supremo N° 119-2012-PCM, que
establece el Plan Nacional de Lucha contra la Corrupcién 2012-2016. Este plan
representa un avance significativo en los esfuerzos de Pert para combatir la

corrupcion a nivel nacional.

En el afio 2009, el gobierno peruano present6 su solicitud para unirse a la
Convencion Antisoborno de la OCDE y, desde entonces, ha estado trabajando
en la implementacion de las recomendaciones proporcionadas por esta
organizacion. Entre las solicitudes de la OCDE al gobierno peruano se
incluyeron las siguientes: 1) Establecer la confiscacién del producto obtenido

a través del soborno; 2) incorporar sanciones monetarias, como multas, para
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las personas fisicas en el delito de cohecho internacional; y 3) considerar la

responsabilidad independiente de las personas juridicass3e.

El Grupo de Trabajo de la OCDE noté que la regulacion sobre la
responsabilidad de las entidades juridicas en relacion con el soborno a
extranjeros no es efectiva segin la Convenciéon de la OCDE. Por lo tanto,
sugirieron que “La responsabilidad de las entidades juridicas por soborno a
extranjeros no deberia depender exclusivamente de la persecuciéon o condena
de individuos”. Ademaés, recomendaron que el nivel de autoridad del individuo
cuya conducta genere la responsabilidad de la entidad juridica sea flexible para
abarcar diversas estructuras de toma de decisiones. De igual manera,
comentaron que el articulo 105, que establece el marco de responsabilidad de
las entidades juridicas, carece de especificacion sobre las sanciones monetarias

aplicables, y esta situacion podria ser diferente en el caso de Pera.

Como resultado del cumplimiento de estas demandas del grupo de trabajo de
la OCDE, el Estado peruano promulgoé la Ley 30424. En esta ley, se considera
la existencia de un hecho de conexién y la culpabilidad por defecto de
organizacion dentro de la imputacion. Sin embargo, el legislador no
proporciona una explicacion mas detallada acerca de por qué optd por
denominar esta normativa como "administrativa" ni por qué evito el

reconocimiento explicito de la responsabilidad penal.

36 En el cumplimiento de las recomendaciones, se han realizado dos importantes
modificaciones en la legislacién peruana. En primer lugar, se ajust6 el articulo 102 del Codigo
Penal mediante la Ley N° 30076, publicada el 19 de agosto de 2013, con el proposito de incluir
el decomiso del valor de los activos adquiridos de manera ilicita. En segundo lugar, se
incorporoé la sancioén pecuniaria (;multa) para los delitos de corrupcion a través de la Ley N°
30011. Estas medidas reflejan el compromiso del Estado peruano en la lucha contra la
corrupcion y su alineacion con las directrices de la OCDE.
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2. Breve analisis al nomen iuris de la Ley 30424

Desde su promulgacion la Ley 30424 ha adolecido de criticas respecto a su
nomen iuris debido a que su denominacion presenta a la disposicion
normativa como una responsabilidad administrativa. Asi, el 21 de abril de 2016
la norma en mencién fue promulgada con la denominacién de “Ley que regula
la responsabilidad administrativa de las personas juridicas por el delito de

cohecho activo transnacional”.

Esta denominacion en prima facie hacia referencia que la Ley 30424
prescribia una “responsabilidad administrativa” de las organizaciones
colectivas. No obstante, el conjunto de disposiciones que conforman la Ley
30424 hacen referencia a una responsabilidad de caracter penal de las
personas juridicas. En consecuencia, dentro de la doctrina se hizo realce en la
critica a la denominacion aludiendo que la norman en mencién incurre a un
denominado “fraude de etiqueta” al denominar “administrativa” a lo que

fActicamente resulta en una RPPJ 37.

A pesar, que el 07 de enero de 2017 se realizan las primeras modificaciones de
la mano del Decreto Legislativo 1352 en nomen iuris de la Ley 30424
permaneci6 intacta. Méas tarde, en agosto de 2018 se promulga la Ley 30835
que mediante su articulo 2 modificaba la denominacion de la Ley 30424. A
partir de ello la Ley 30424 pas6 a denominarse “Ley que regula la

responsabilidad administrativa de las personas juridicas”.

El tinico cambio entre la denominacion original y la instaurada por la Ley

30835 es la supresion de “por el delito de cohecho activo transnacional” debido

37 En la misma linea (Caro Coria, 2016) Del mismo modo en (Caro Coria, 2020, p. 381)
Asimismo, Gomez-Jara Diez sostiene que la Ley 30424 es un “fraude de etiquetas” dado que
se impone por un juez penal en el marco y las garantias de un proceso penal. (2018, p. 23)
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a que con las modificatorias en mencion se fueron anadiendo mas delitos como
supuestos de desencadenantes de responsabilidad “administrativa” de las
personas juridicas. No obstante, medularmente el nomen iuris sigue evocando

una responsabilidad administrativa de las personas juridicas.

El 13 de mayo de 2023 se promulgd la Ley 31740 con la finalidad de realizar
una suerte de modificaciones a la ya trastocada Ley 30424. Lo mas importante
respecto a la denominacion de la normativa lo prevé el articulo 1 de la Ley
31740 el cual cambia la denominaciéon anterior por “Ley que regula la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas en el proceso

penal".

Como se puede advertir, tras la altima modificatoria del nomen iuris ya se
reconoce de una manera endeble la presencia de lo penal en la Ley 30424. No
obstante, resulta incongruente sostener que la responsabilidad administrativa
de una persona juridica se pueda determinar bajo un proceso penal. Es de
entendimiento basico que un proceso civil acarrea una responsabilidad civil,
una administrativa acarrea una responsabilidad administrativa y un proceso

penal acarrea o [debe acarrear] una responsabilidad penal.

En suma, podemos advertir que en estos siete anos de vigencia de la Ley 30424
se han dado pequenos pasos para el reconocimiento futuro de la RPPJ. Es
claro, que el reconocimiento en el nomen iuris solo seria una formalidad para
dar mayor legitimidad a lo que realmente prevé la Ley 30424: una

responsabilidad penal de la empresa.
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3. Analisis de los preceptos normativos de la Ley 30424 y sus

modificatorias
3.1. Sobre los delitos presupuestos (articulo 1).

Es cierto que la Ley 30424 forma parte de los esfuerzos de Pert por adherirse
a la OCDE. En consonancia con el articulo 2 de la Convenciéon para Combatir
el Soborno de Funcionarios Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales, Pert ha implementado la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas. Esto refleja el compromiso del pais
con las normativas internacionales y su decidida voluntad de combatir la

corrupcion.

En consecuencia, en sus inicios la Ley 30424 solo tuvo la finalidad de preveer
la responsabilidad “administrativa” de las personas juridicas por hechos de
cohecho activo transnacional. No obstante, durante estos siete anos la lista de
delitos presupuestos ha ido en aumento. En cuanto a la lista de los delitos
presupuestos se tiene que es una lista numerus clausus debido a la propia Ley

prevé taxativamente los delitos presupuestos.

En cuanto a la evolucion de la lista de delitos presupuestos podemos dividirlo
en 4 etapas las cuales estan relacionadas directamente con las 3 grandes

modificatorias de la Ley 30424.

A. La primera etapa: La primera lista de los delitos presupuestos de
la Ley 30424 se dio con la génesis de la propia norma. En suma, la
norma en mencion prescribia en su articulo 1 que “la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas por el
delito de cohecho activo transnacional, previsto en el articulo 397-
A del Cédigo Penal”.
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En consecuencia, en sus inicios la Ley 30424 solo tenia un tipo penal
como presupuesto de la responsabilidad administrativa de la
persona juridica: cohecho transnacional.

La segunda etapa: La lista de delitos presupuestos creci6 con la

entrada en vigor del Decreto Legislativo 1352 el cual en su articulo 1

aumentaba la lista de delitos presupuestos a 5. Siendo estas:

1. Cohecho activo genérico (art. 397)

2. Cohecho activo transnacional (art. 397-A)

3. Cohecho activo especifico (art. 398)

4. Los articulos 1, 2, 3y 4 del Decreto Legislativo N° 1106, Decreto
Legislativo de Lucha Eficaz contra el Lavado de Activos y otros
delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado

5. El articulo 4-A del Decreto Ley N° 25475, Decreto Ley que
establece la penalidad para los delitos de terrorismo y los
procedimientos para la investigacion, la instruccién y el juicio

La tercera etapa: la pentltima vez que se modifico la lista de los

delitos presupuestos fue en el 2018 de la mano de la Ley 30835 el

cual en su articulo 3 prescribia la adicion de més tipos penales como
delitos presupuestos llegando asi a un total de siete. Siendo estas las
que se sumaron a la lista citada lineas supra:

1. Colusién simple y agravada (art. 384)

2. Cohecho activo especifico (art. 398)

La cuarta etapa: la ultima actualizacion de la lista de los delitos
presupuestos lleg6 de la mano del articulo 1 de la Ley 31740 el cual
afnadi6 todo un paquete de tipos penales a la lista de delitos
presupuestos sumando asi en la actualidad cuarenta. Teniendo

como lista vigente:

1. Contabilidad paralela (art. 199)
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Atentados contra monumentos arqueologicos (art. 226)
Extraccion ilegal de bienes culturales (art. 228)
Colusion simple y agravada (art. 384)

Cohecho activo genérico (art. 397)

Cohecho activo transnacional (art. 397-A)

Cohecho activo especifico (art. 398)

Trafico de influencias (art. 400)

© ® N o WD

Articulos 1, 2, 3, 4, 5y 6 del Decreto Legislativo 1106, Decreto
Legislativo de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros
delitos relacionados a la mineria ilegal y el crimen organizado.
10. Articulos 1 (Contrabando), 2 (Modalidades de Contrabando), 3
(Contrabando Fraccionado), 4 (Defraudacion de Rentas de
Aduana), 5 (Modalidades de Defraudacion de Rentas de
Aduana), 6 (Recepcion aduanera), 7 (Financiamiento), 8
(Mercancias prohibidas o restringidas) y 10 (Circunstancias
agravantes) de la Ley 28008, Ley de los delitos aduaneros.

11. 1 (defraudacion tributaria), 2 (defraudacion tributaria agravada),
4, 5, 5-A, 5-B, 5-C y 5-D del Decreto Legislativo 813, Ley Penal
Tributaria

12. 2, 3, 4, 4-A, 5, 6, 6-A, 6-B y 8 del Decreto Ley 25475, Decreto Ley

que establece la penalidad para los delitos de terrorismo y los

procedimientos para la investigacion, la instruccién y el juicio.

Como se puede advertir, tras la ultima modificatoria la lista de los delitos
presupuestos ha aumentado hasta cuarenta no obstante creemos que el
legislador no tuvo en cuenta muchos tipos penal que facilmente pueden ser
cometidos dentro de la estructura organizativa de la persona juridica. Por
ejemplo, los delitos previstos en el Titulo XIII del codigo penal o el

financiamiento ilegal de partidos.
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Asimismo, se nota una considerable disminucion de los tipos penales que a un
inicio se preveian en el Proyecto de Ley 676/2021 treinta y tres tipos penal del
codigo penal tales como: art. 199, art. 226, art. 227, art. 228, art. 230, art. 241,
art. 241-A, art. 241-B, art. 296, art. 297, art. 296-A, art. 296-B, art. 304, art.
305, art. 306, art. 307, art. 307-A, art. 307-B, art. 307-C, art. 307-D, art. 307-
E, art. 308, art. 309, art. 308-A, art. 308-B, art. 308-C, art. 308-D, art. 310,
art. 310-C, art. 310-A, art. 310-B, art. 311, art. 313, art. 314-B, art. 359-A, art.
359-B38.

Sin duda, la inclusién de todos estos tipos penales a la lista de delitos
presupuestos hubiera representado un gran paso en la sancion de las personas
juridicas. Asimismo, esto hubiera sido una gran motivacién de los entes
colectivos en adoptar programas de cumplimiento a fin de mantenerse en un

estado organizacional idéneo.

3.2. Ambito de aplicaciéon de la ley: la persona juridica como

sujeto de imputacion.

Asi como en otras normativas revisadas en el capitulo II de la presente tesis
donde la persona juridica es el centro de imputacion de las normativas que
prevén ya sea la responsabilidad administrativa o penal en el caso peruano

ocurre lo mismo.

La Ley 30424 dispone en su articulo 2 que las personas juridicas pasibles de
una RPPJ son las entidades de derecho privado, asi como asociaciones,

fundaciones, organizaciones no gubernamentales y comités no registrados,

38  Para méas informacién ver: https://wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal-
service/archivo/MzQoODI=/pdf/AU 676%20%20%200BSERVADA



https://wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal-service/archivo/MzQ0ODI=/pdf/AU_676%20%20%20OBSERVADA
https://wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal-service/archivo/MzQ0ODI=/pdf/AU_676%20%20%20OBSERVADA
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empresas informales, entidades que administren activos auténomos y

empresas peruanas de propiedad estatal o de economia mixta.

En lineas generales, son pasibles de imputacién los entes colectivos de
naturaleza privada como publica. Asimismo, son pasibles de imputacion las

personas juridicas con fines de lucro y sin fines de lucro.

Del mismo modo, emulando de cierta forma las disposiciones de la normativa
norteamericana (Foreign Corrupt Practices Act of 1977) y la inglesa (Bribery
Act 2010) la Ley 30424 en el segundo parrafo del articulo 2 dispone que la
norma también sera aplicable a los casos en que personas juridicas extranjeras
realicen o realicen actividades directa o indirectamente a través de
cualesquiera transacciones, contratos o medios comerciales dentro del
territorio nacional39. En tal sentido, la normativa no solo es aplicable a
personas juridicas que tengan un registro de génesis en el Per; sino, también
a las personas juridicas extranjeras que tengan actividades en territorio
peruano. En contraste a la ley peruana, los preceptos de la FCPA y UKBA se
diferencia del segundo parrafo del articulo 2 de la Ley 30424 ya que no solo
tienen alcancen en las entidades colectivas su pais; sino, tienen alcance en
sujetos fisicos y colectivos que hayan cometido hechos delictuales fuera de los
Estados Unidos o Inglaterra siempre en cuando sus actividades econdémicas

hayan pasado o se hayan realizado parte de los negocios en sus territorios.

Adicionalmente, el tercer parrafo del articulo en cuestiéon establece que las

modificaciones en el nombre, titulo o razon social de la entidad, asi como

39 Por su parte la FCPA en su 15 USC sanciona las actividades criminales de las empresas que
cotizan en las bolsas de EE. UU., o que estén obligadas a presentar informes periddicos ante la
SEC (Issuer). Asimismo, a empresas constituidas en o de acuerdo con la legislacion EE. UU. o
que tienen a EE. UU. como su principal local de negocios (Domestic concerns). Por tltimo, a
individuos nacionales de otros paises, asi como empresas extranjeras no cotizadas en los
EE.UU., pero que practiquen, directamente o por medio de agentes, un acto de corrupcion en
el territorio norteamericano (Foreign non-issuer).
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cualquier reorganizaciéon, transformacion, escisiéon, fusion, liquidacion o
cualquier accion que pueda tener un impacto en la personalidad juridica de la
entidad, no eximiran a dicha entidad de su responsabilidad. Esto subraya el
principio de que las entidades juridicas deben rendir cuentas por sus acciones,
independientemente de los cambios en su estructura o identidad. En
consecuencia, no importa qué proceso de M & A se dé la persona juridica
resultante heredara la responsabilidad. Asimismo, a fin de paliar o evitar la
sancién la persona juridica resultante debe de verificar que ha tenido una

debida diligencia (due diligence).

Hasta este punto hemos discutido si las personas juridicas son capaces se ser
sujeto pasivo en un proceso penal y la normativa aplicable a ellas. Ahora
resulta necesario contestar la interrogante respecto a qué personas juridicas
quedan excluidas de ser sujetos de imputaciéon penal. Respecto a ello la Ley no
menciona que formas societarias o qué tipos de personas juridicas quedan
excluidas de ser potenciales sujetos activos en cuanto la comision de los delitos
previstas en la Ley, siendo este un pequefio problema que se debe dar solucion

realizando una exégesis del articulo uno de la Ley 30424.

Como bien ya lo hemos mencionado, el articulo detalla las formas societarias
pasibles de ser sujetos pasivos en un proceso penal, y al no tener términos
como “entro otros” o “similares” no cabe realizar una interpretacién extensiva
o analégica para poder hacer responsables a otras formas de entidades
juridicas, por tanto, en respeto del principio de legalidad no serian pasibles de
ser sujetos pasivos las que no se mencionan en la ley, por ejemplo, el Estado,

los partidos politicos, etc.

Por su parte, la normativa espafiola si menciona expresamente que tipo de
organizaciones quedan exentas de responsabilidad penal, tal como lo describe
el articulo 31 quinquies “no se aplican a las autoridades administrativas

nacionales, territoriales y estatales, autoridades reguladoras, agencias y
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estructuras comerciales publicas, organizaciones internacionales de derecho
publico u otras organizaciones que ejerzan soberania nacional o poderes

administrativos”

A ello Banacloche (2012) precisa que también se puede incluir a las
corporaciones, como colegios profesionales, camaras de comercio,
federaciones deportivas y entidades similares, debido a que, a pesar de ser
personas juridicas de naturaleza privada, ejercen "potestades

administrativas".

En suma, toda persona juridica prevista en el articulo 2 de la Ley 30424 son
pasibles de imputacion con excepcion de los partidos politicos y los 6rganos

del Estado peruano.

3.3. Sobre la responsabilidad administrativa y autonomia de la

responsabilidad administrativa de la Ley 30424.

Sin duda, las disposiciones medulares, aparte del art. 17, vienen a ser el art. 3
y 4 de la norma en mencién. Ambos preceptos sientan las bases ya sea de una
responsabilidad administrativa, como es el caso, o de una responsabilidad

penal.

Se glosa del articulo 3 que una persona juridica es responsable de la
responsabilidad administrativa si el delito mencionado en el articulo 1 fue
cometido por una persona juridica en su nombre o en su nombre y directa o
indirectamente en beneficio de la persona juridica. Es decir, el hecho
detonante de la responsabilidad “administrativa” son hechos delictuales
cometidos por un sujeto individual, pero este sujeto debe de formar parte de la
esfera organizacional del ente colectivo. Asimismo, el hecho delictual debe
favorecer a la empresa y este favorecimiento puede ser directo o indirecto. En

consecuencia, la sancion a la persona juridica radica en que se cometa un hecho
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delictual dentro de su seno organizacional y que este le signifique beneficios a

la persona juridica4©.

El articulo 3 establece una enumeracion taxativa de los sujetos con la
capacidad de desencadenar la Responsabilidad Penal de Personas Juridicas
(RPPJ). En primer lugar, se incluyen a los "socios, directores, administradores
de hecho o de derecho, representantes legales o apoderados de la persona
juridica, o de sus filiales o subsidiarias" (literal a). Ademas, se considera a la
"persona natural que, estando sujeta a la autoridad y control de las personas
mencionadas en el literal anterior, haya cometido el delito bajo sus 6rdenes o
autorizacion" (literal b). Por dltimo, se refiere a las personas mencionadas en
el literal b que hayan incurrido en delitos debido al incumplimiento de sus
deberes de supervision, vigilancia y control de los individuos mencionados en

el literal a.

Asimismo, el mentado articulo dispone en su peniltimo parrafo que las
empresas matrices seran sancionadas por hechos ilicitos cometidos por sus
filiales o subsidiarias. Por tultimo, la norma tiene una clausula de exclusiéon de
imputacién siempre en cuando el ilicito haya sido cometido en interés propio

de la persona individual o de un tercero.

Hasta este punto, los supuestos de sancion no distan mucho de las
consecuencias accesorias previstas por el legislador en el art. 105 del Codigo
Penal. Lo caracteristico de la Ley 30424 es que prescribe una autonomia de la

responsabilidad administrativa, si bien pudiese ser penal, pero el legislador

40 Fisse (1977) sostiene que una cuestioén a tomar en cuenta es que todo el beneficio econémico
termina en las “en las arcas propias” por tanto se justifica una sancioén a esta.
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disimul6 el contenido de la responsabilidad imputada a la empresa para

complacer a los gremios empresariales4.

El articulo 4 establece que "la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas es independiente de la responsabilidad penal de las personas fisicas".
Anade, ademas, que las causas que podrian anular la responsabilidad penal de
las personas fisicas no reducen la responsabilidad "administrativa" de las

personas juridicas.

En cuanto al tiempo limite de la acci6n penal, la norma en mencion prescribe
la “[aJccion contra la persona juridica se extingue por prescripcion o cosa
juzgada”. Asimismo, los tiempos de prescripcion para las personas juridicas
son las mismas que para las personas individuales dispuestas en los articulos

82, 83 y 84 del cddigo penal.

3-4. Sobre el papel del compliance en la responsabilidad

administrativa en la Ley 30424.

Antes de adentrarnos al anélisis del compliance en la Ley 30424 es de menester
realizar un breve acercamiento a lo que se entiende por compliance a fin de
que este pueda servirnos como bases teodricas no solo para este acapite; sino,
también, para los capitulos V y VI en la cual abordaremos la funcion del

compliance dentro del modelo vicarial y autorresponsabilidad.

41 Caro & Reafio (2022) sefialan que durante la etapa de gestacion de la ley [los empresarios]
se opusieron a una ley que reconociera una verdadera responsabilidad "penal” de las empresas
para evitar una etiqueta estigmatizante que pudiera dafiar su reputaciéon, aparentemente
independientemente de la indudable posible influencia criminal de estos eventos.
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Si bien, anglicismo Compliance4? tiene sus inicios en el ambito de las ciencias
de la salud donde denotaba el correcto seguimiento del paciente de las

recomendaciones y prescripciones de un médico (Carrion, 2015, p. 81).

En el ambito juridico, para Nieto (2013b) el término compliance adolece de
una vaguedad lingiiistica debido a que no expresa méas que lo evidente43: actuar
de acuerdo con la legalidad implica no solo adherirse a las leyes y regulaciones
establecidas por el gobierno, sino también cumplir con las obligaciones civiles
y seguir las directrices internas de la empresa. Esto subraya la importancia de

la integridad y la responsabilidad en todas las acciones corporativas.

Por otra parte, el compliance ha tenido pasos agigantados dentro del &mbito
juridico, han pasado de solo ser meras abales de buenas practicas dentro de los
bancos hasta llegar a ser el principal medio del enforcement empresarial y en
consecuencia elemento esencial de la organizaciéon empresarial. Es asi que,
“primigeniamente, este concepto fue adoptado en la banca angloamericana
para garantizar que los empleados se comporten de acuerdo con las reglas en
las areas de riesgo clasicas de estas instituciones de crédito” (Carrién, 2015).
Para el siglo XX el compliance ya se habia asentado en el ordenamiento
juridico estadounidense con la Food and Drug Act de 1906 (FDA), con la
FCPA, con el Serbanes-Oxley-Act (2002) y ya con irrupcion de la OCDE en la
Unién Europea se ve presente al compliance en normativas europeas como en

el caso de la UK Bribery Act (2010) (Bacigalupo, 2021).

» o« » o«

42 En simples lineas compliance denota “cumplimiento”, “obediencia”, “respeto”. Asimismo,
compliance tiene una correlacion con las softs law ya estas con las impones las directrices de
las buenas préacticas dentro de una esfera organizacional. (Bacigalupo, 2021, p. 262) En la
misma linea, Montiel y Bermejo sostienen que compliance denota “observancia”,
“conformidad con los determinados mandatos” .... “hacer lo que es propio o debido” (to do
what is proper). (Montiel & Bermejo, 2020, p. 34) En la misma linea (Kudlich, 2013, p. 283)

43 En la misma linea Navas y Balmaceda sostienen que de una forma sencilla compliance
denota “conformidad al Derecho”. No obstante, se trata de un concepto con una multiplicidad
de dimensiones. (Navas & Balmaceda, 2019, p. 11)
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En palabras simples podemos entender al compliance como aquellos
mecanismos y procedimientos internos destinados a prevenir, detectar y
reaccionar frente a la comision de ilicitos dentro de la esfera organizacional de
la persona colectiva (Olivas, 2023). Claro esta, que compliance no solo se aboca
a la prevencion, deteccién y erradicacion de ilicitos penales. En caso, lo
conceptuamos de esa manera, restringiriamos el concepto de compliance solo
a la esfera competencial del derecho penal y en consecuencia pasara a
denominarse criminal compliance44. Por consiguiente, el compliance tendra
una denominacién de acuerdo con los tipos de ilicitos o infracciones que esté
destinado a prevenir, detectar y erradicar4s. Por ejemplo, un compliance que
esté destinado a prevenir, detectar y erradicar riesgos tributarios lo
denominaremos tax compliance y una que tenga como objeto riesgos laborales

sera un laboral compliance.

Por tanto, el compliance es un mecanismo interno sistematizado de
supervision interna que las empresas pueden usar a fin de gestionar una
idonea “cultura corporativa”. Esta finalidad esencial se bifurca, a su vez, en dos
objetivos diferenciables (Nieto, 2013b). Por un lado, se busca prevenir las
infracciones (funcién preventiva); por otro lado, si las infracciones ocurren, la
postura de cumplimiento de la empresa se traduce en la implementacion de
mecanismos y procedimientos para la deteccion temprana, manejo de sus
consecuencias y finalmente la comunicacién con las autoridades pertinentes
(funcion de validacion legal). Esto subraya la importancia de un enfoque
proactivo y reactivo en el manejo de las infracciones dentro de una empresa

(Garcia Cavero, 2017).

44 No hay que perder de vista que el compliance en el &mbito penal tiene multiplicidad de
programas que la conforman. Por ejemplo, de las softs law se derivan los compliance
antilaudering, los compliance antibribery que en grandes cuentas vienen a ser parte del
criminal compliance.

45 Del mismo modo (Montiel & Bermejo, 2020)
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El mayor aporte del compliance no radica en lo que se pueda esgrimir de su
conceptuacion; sino, en su funcionalidad practica, la cual se puede ver
reflejada tanto desde una optica interna como externa respecto a la persona
juridica. Cuando nos referimos a la funcionalidad interna el compliance
program incide en la gestion interna de la organizacién, asi como en la
creacion y fomento del cumplimiento normativo dentro de la organizacion;
mientras que, en cuanto a la funcionalidad externa, podemos decir que el
compliance [eficaz] cumple un rol de mecanismo de defensa en los
tribunales4¢. Personalmente, creo que la funcionalidad interna es el fin que

debe de perseguir todo programa de cumplimiento.

En consecuencia, el programa de cumplimiento muestra las actividades y
politicas que la corporacién adopta para poder prevenir ilicitos dentro de su
organizaciéon. Asimismo, el Estado toma parte en la configuracion del
compliance, pero no de manera directa, sino de una forma indirecta, siendo un
actor que motiva a las corporaciones a optar por un sistema cumplimiento con
la finalidad de tener un buen gobierno corporativo (good corporate

governance).

Como venimos afirmando, el compliance es un sistema, por tanto, este viene
integrado por fases y dimensiones. También encontraremos a los elementos
que conforman el compliance, y estos se ubicaran en una determinada fase y
dimensién de acuerdo con su aporte para la satisfaccion de las finalidades del

compliance.

En cuanto a las fases del compliance, tenemos las fases de prevencion,

deteccion y reaccion. Estas son ampliamente desarrolladas por la doctrina

46 Navas & Balmaceda (2019) sostiene que “si los Compliance Programs cumplen con ciertos
requisitos no solo afectan la aplicacién de la sancion sino mas bien influye en la conclusion de
los tribunales para descubrir si las organizaciones colectivas son responsables penalmente”
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nacional y extranjera. Respecto de las dimensiones del compliance,
encontramos la dimension de diagnoéstico, la dimensién normativa, la

dimension de control y la dimension institucional.47

Estas fases y dimensiones del compliance se constituyen por una serie de
elementos, en la cual la presencia de uno sera mas importante que otro. Estos
elementos pueden ser: Gestion del riesgo, Codigos de conducta, Sistema de
informacion, Control y evaluacién (interna y externa) del Programa,
Estructura de incentivos eficaces para cumplir las normas, Capacitaciones:

Oficial o Gerencia de cumplimiento4s.

Justamente, el legislador ha visto conveniente incluir el sistema de
cumplimiento dentro del articulo 17 de la Ley 30424. El legislador comienza
estableciendo que la "organizacién colectiva desarrolla su sistema de
prevencion basado en su perfil de riesgo, identificando y evaluando los riesgos
inherentes y remanentes, de acuerdo con su tamano, naturaleza,
peculiaridades y el grado de complejidad de sus operaciones” (art. 17.1). De los

expuesto, se advierte que el legislador deja a la esfera de competencia de la

47 Dichas dimensiones son un aporte de Montiel & Bermejo (2020), entienden por
Dimension de diagnostico como las medidas que se adoptan a la hora de disefiar un
programa de integridad. En esa dimension merece ser estudiado especialmente el mapeo de
riesgos. Por Dimension normativa como el conjunto de reglas de conducta que guian la
actividad de las empresas y de sus miembros en variados contextos riesgosos, por lo que se
incluyen en esta dimensién protocolos, politicas, el Cédigo de Etica y el Codigo de Conducta.
Respecto a la Dimensién de control como la conformacién de una serie de medidas que
adopta la organizacién para supervisar el estado de los riesgos de la organizacion (algo que se
relaciona intrinsecamente con el proceso de mapeo de riesgos) y también para vigilar fuentes
de riesgos (clientes, terceros, etc.). Por ultimo, Dimensién institucional es quizas la que
resulte mas dificil de caracterizar pues se refiere a sistemas y érganos del ente colectivo que
estan al servicio de la prevencion, deteccion y reaccion frente a ilicitos. Dentro de esta
dimensién cuentan el oficial de cumplimiento, las investigaciones internas y los canales de
denuncia.

48Vid. (Montiel & Bermejo, 2020, p. 115)
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empresa para elegir la forma mas idonea de autoorganizacion teniendo en

cuenta su estructura, tamano, objeto, etc.

Asimismo, el legislador erroneamente en el art. 17.2 enumera los elementos
que debe de tener un programa de cumplimiento dejando en pie que se pueda
burlar fraudulentamente la prescripcion normativa con un makeup
complience o un paper compliance al igual que en el caso argentino49. Dentro
de los elementos minimos que exige el legislador para la elaboracion de un
programa de cumplimiento son: i) un compliance officer (art. 17.2.1), ii)
acciones de mitigacion de riesgos (art. 17.2.2), iii) canal de denuncias (art.
17.2.3), iv) difusion y capacitacion periddica (art. 17.2.4) y v) evaluaciéon y

monitoreo del programa (art. 17.2.5).

Por otra parte, el legislador dota de una cierta libertad a la persona juridica de
poder anadir “cualquier otro elemento conforme a su perfil de riesgos y
diseniar los mecanismos que resulten necesarios” (art. 17.3). Asimismo, se
dispone en el art. 17.4 que “la introduccién del modelo preventivo no socava
los poderes y autoridad de las instituciones del sistema de control nacional”.
Es decir, que en las personas juridicas mixtas y los de caracter publico conviven

el compliance y el Control Interno.

Ahora bien, ¢Cuél es la funcionalidad del compliance? Tal como hemos
esgrimido paginas supra, el compliance tiene dos funcionalidades: la interna
y la externa. Respecto a la funcionalidad interna los preceptos de la Ley 30424
buscan que las corporaciones fortalezcan su “cultura corporativa” mediante
los elementos del programa de cumplimiento a fin de prevenir, detectar y

sancionar la comision de los delitos en el seno empresarial.

49 Vara mas amplitud al respecto ver epigrafe (3.2) del capitulo 2 de la presente tesis.
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En cuanto a la funcionalidad externa, la Ley 30424 prevé en su articulo 12 la
opcion de acceder a las corporaciones a eximentes o atenuantes, estos
beneficios dependeran de la eficacia del programa de cumplimiento y al

compromiso de la organizacion en la investigacion fiscal.

En suma, como hemos advertido, el compliance tiene una gran importancia
dentro de la responsabilidad de las personas juridicas mas atin en la penal tal

como lo veremos en el capitulo 6.
3.5. Algunas cuestiones procesales derivadas de la Ley 30424.

Cuando hablamos de la situacion de la persona juridica en un proceso penal,
lo primero que nos debemos interrogar es si tiene la capacidad para ser parte
(es decir su aptitud para ser titular de derechos y deberes dentro del proceso)
asi como de su capacidad procesal (que se refiere su aptitud para comparecer

en juicio) (Banacloche, 2012).

Respondiendo a la interrogante, si en el plano sustantivo a la hora de
fundamentar el injusto de la persona juridica equiparamos funcionalmente a
la persona juridica y a la persona natural (Gémez-Jara, 2005), es evidente que
en dentro de un proceso penal debe de realizarse el mismo raciocinio, por
tanto, las personas juridicas seran igual de capaces para poder comparecer en
un tribunal que una persona individual; sin embargo, teniendo algunas

limitaciones.

Bien, una vez sustentado que las personas fisicas pueden comparecer en un
proceso penal, la otra interrogante que nace es: ¢Qué personas juridicas
pueden ser procesadas o pueden comparecer en los tribunales penales y cuales
no? En respuesta a ello nuestra normativa asegura que estan llamadas a
responder penalmente “las empresas privadas, asi como asociaciones,
fundaciones, organizaciones no gubernamentales y comités no registrados,

empresas informales, entidades que administren bienes auténomos y
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corporaciones estatales peruanas o empresas de economia mixta” (art. 2 de la

Ley 30424).

Estas formas societarias siempre en cunado hayan cometido los delitos
previstos en el articulo 1 de la Ley 30424 seran procesados en la via penal, por

ende, por un juez penal, dicho de paso cada vez més va en aumento.

En cuanto a la forma de iniciar un proceso, 0 mecanismos a seguir en cuanto
al enjuiciamiento concordamos con Echarri que al comentar los cambios en la
LO 5/2010 de Espaiia, confirma que es preocupante que los legisladores
tengan poco y/o ningun interés en las reformas procesales que deberian
acompaiar a los cambios sustantivos que hicieron posibles estas reformas de
esta manera; y lo mas importante, su usabilidad general es satisfactoria.
(Echarri Casi, 2011). Por lo tanto, seria idoneo concluir que otorgar la
condicion de parte penal pasiva a una persona juridica en un proceso de estas

caracteristicas requiere de reglas especiales (Echarri, 2011).

La misma suerte se corre en nuestro pais, en tanto que, no se ha desarrollado
las normativas procesales para aplicar la norma sustantiva, sin duda un olvido
que genera a la academia propugnar soluciones o dejar en relevancia las
falencias. Si bien no hay un proceso establecido en el codigo procesal penal
para las personas juridicas, existe un proceso para ellas en cuanto se les aplique
las consecuencias accesorias reguladas en el art. 104 y 105 del codigo penal
(Vid. Espinoza, s. f.).

Es inconcebible sostener que en el proceso de las personas juridicas por los
delitos previstos en la Ley 30424 se puedan aplicar los articulos 90,91,92 y 93
del codigo procesal penal. La principal razon para sostener esta posicion lo
encontramos en el articulo 90 que versa de la siguiente manera, “Si la persona
juridica esta sujeta a medidas previstas en los articulos 104 y 105 del Codigo
Penal, debera ser citada e incluida en el caso a solicitud del fiscal”, de una

lectura rapida de la normativa antes citada podemos advertir que estd muy
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delimita la accion penal en contra de las organizaciones colectivas, la cual se
limita tnicamente a los caso en las cuales se sancionaran con las medidas
previstas en el art. 104 y 105. Esta disposicién normativa no puede extenderse
para justificar el inicio de la accidon penal en contra de las personas juridicas y
aplicarle penas previstas en la Ley 30424 por un respeto al principio de

legalidad, principio medular del derecho penal.

Entonces, si las disposiciones normativas antes mencionadas no son
aplicables, cabe formularse la interrogante de qué disposiciones seran tutiles
para el proceso de las organizaciones. La tinica solucion viable seria que se
procese a las empresas al igual que una persona natural, por ende, aplicindole
las mismas disposiciones procesales previstas en el codigo procesal penal. Del
mismo modo, Valenzuela sostiene que en estos casos lo que “corresponde es
que, como si fuera una persona natural, se le inicie directamente las diligencias
preliminares en su contra, siempre que hayan hechos concretos
circunstanciados que formen una sospecha inicial simple de que ha cometido

un ilicito penal” (Valenzela, 2018, p. 233).

Asimismo, afiade que, de este modo, la persona juridica adquiere la condicién
de imputada —al igual que la fisica— desde que la fiscalia, de oficio o en mérito
a denuncia de parte, le imputa la comisiéon de un ilicito penal e inicia en su
contra las diligencias preliminares, es decir, la persona juridica tiene la calidad
de imputada —es parte del proceso— a partir de que la fiscalia le realiza una
imputacion informal e inicia los actos de investigaciéon en su contra. Y para
ello, reiteramos, no se requiere que previamente se haya identificado a una
persona fisica a quien se le atribuya la posible comision de un ilicito penal

(Valenzela, 2018, p. 233).

Como bien sefiala la tercera disposicion complementaria final de la Ley 30424
“La investigacion, procesamiento y sancion de las personas juridicas... se

tramitan en el marco del proceso penal”’. En consecuencia, es de menester
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hacer referencia a las garantias procesales que pueden ser atribuibles a las

personas juridicas inmersas en un proceso penal.

3.5.1. Garantias del proceso penal frente a las personas

Jjuridicas.

Nuestra carta magna de 1993 recoge los derechos fundamentales que toda
persona tiene, en especial mencion los principios y derechos jurisdiccionales
albergados en el articulo 139. Estos derechos fundamentales no pueden ser
atribuibles a las personas juridicas, prima facie, ya que nuestra carta magna
es de corte humanista, es decir tiene como tnico centro de proteccion a la
persona humana. En relaciéon con este tema, el Tribunal Constitucional
argumenta que, desde su primer articulo, la Constitucién establece su enfoque
humanista al afirmar claramente que "La defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado".
Siguiendo esta ldgica, inicialmente podria haberse sostenido que la lista de
derechos fundamentales establecida en el articulo 2 de la Constituciéon no
estaba, a primera vista, destinada a aplicarse a las personas juridicas. Esto se
refuerza por el hecho de que, a diferencia de su predecesora, la Constituciéon
de 1979, la Carta de 1993 no incluye un articulo que establezca que los derechos
fundamentales también son aplicables a las personas juridicas en la medida en

que les corresponda (véase el articulo 3 de la Constitucion Politica del Pert de

1979)5°.

No obstante, esto no ha impedido que, a través de su jurisprudencia, el
Tribunal Constitucional haya reconocido que tanto las personas juridicas

publicas como privadas son titulares de ciertos derechos fundamentales. Esto

50 Expediente N° 03631-2015-PA/TC, FJ. 16
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ha ocurrido en el marco de un "proceso de expansion gradual" del régimen

legal de los derechos fundamentales (Diaz Lema, 1989, p. 79).

En el caso particular de las organizaciones colectivas de derecho privado, la
Sentencia 00905-2001-AA/TC en su fundamento juridico 5 reconocio, [...]
que, en algunos casos, las personas juridicas también pueden tener ciertos
derechos fundamentales [...]. En este caso el derecho no surge de actuar en
nombre de sus semejantes, sino que se dirige a si mismos y, por supuesto, en

la medida en que puede extenderse a ellos.

Asimismo, de acuerdo con la Sentencia 04972-2006-PA/TC del Tribunal
Constitucional, las personas juridicas poseen garantias en un Estado
democratico de derecho, por lo que la falta de reconocimiento explicito de
derechos fundamentales no implica de ninguna manera la negaciéon de esta
posibilidad. Es imposible que esta condicion, intrinseca a su naturaleza, sea
minimizada o, peor ain, desconocida, ya que quienes forman parte de una
persona juridica o moral conservan una interminable lista de atributos de
derechos fundamentales que derivan de su propia condicion como seres

dignos.

En estas condiciones, resulta obvio que, sin limitar las caracteristicas expresas
que trae consigo cada persona individual que opta por organizarse, podemos
hablar de un derecho ineludible al reconocimiento y proteccion de las personas
juridicas, basado en los principios antes mencionados del sistema democratico
y el Estado de derecho que se basan en la dignidad de la personas!. El Tribunal
constitucional en la misma sentencia mencionada, en el fundamento juridico

14, realiza una enumeracion de todos los derechos fundamentales atribuibles

51 Expediente N° 04972-2006-PA/TC. JF. 11.
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a las personas juridicas resaltando el literal x donde se reconoce El derecho al

debido proceso y a la tutela jurisdiccional (Articulo 1399, inciso 3).

Como hemos podido observar, si bien taxativamente no menciona a las
personas juridicas como titulares de derechos fundamentales, el Tribunal
Constitucional, maximo ente encargado de la interpretacion de nuestra carta
magna, ha tenido por bien, después de una interpretacion sistematica,
reconocer a las personas juridicas como titulares de derechos fundamentales.
En tal sentido, en las siguientes paginas revisaremos algunas garantias de corte

procesal y sus implicancias que repercuten en el caso de las personas juridicas.
A. El derecho a la presuncion de inocencia

Sin duda uno de los derechos medulares de la persona ante un proceso penal
es el derecho a la presuncion de inocencia. Reconocida de manera expresa en
nuestra carta magna en el art. 2.24.e bajo el siguiente tenor: “Toda persona es
considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su
responsabilidad”. De la misma forma la CADH, en el art. 8.2 expresa: “toda
persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”.

Si bien este derecho-garantia tiene como titulares a las personas naturales
también se les puede atribuir a las personas juridicas. Es cierto que este
derecho-garantia no esta reconocido o mencionado en la Sentencia 04972-
2006-PA/TC, que enumera los derechos atribuibles a la entidad juridica. Sin
embargo, como sostiene el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 03631-
2015-PA/TC en relacion con los derechos de las entidades juridicas publicas,
la gama de derechos no se limita a los ya reconocidos por este tribunal. Una
justicia constitucional finalista, garantista y antiformalista nunca cierra la
posibilidad de identificar una amenaza cierta e inminente o una violacion real
y concreta de otros derechos fundamentales, especialmente si se tiene en

cuenta la dimension objetiva de los procesos constitucionales. En este sentido,
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el derecho fundamental a la presuncién de inocencia también puede atribuirse

a la entidad colectiva.

En relacion al derecho a la presuncion de inocencia, se considera un derecho-
garantia de caracter procesal o jurisdiccional, que ostenta un estatus
constitucional y protege al imputado, siendo un derecho afirmativo para el
acusado y no se extiende a otras partes involucradas en el proceso. Este
derecho se aplica en todo el curso del proceso penal y abarca todas las
situaciones en las que la decision judicial dependa de la condicién o conducta
de las personas, y donde dicha apreciaciéon pueda resultar en sanciones o
limitaciones de sus derechos. Bajo este principio, se establece que solo se
puede declarar a una persona como culpable si existe una cantidad suficiente
de pruebas, validas y legitimas, que respalden la acusacidn, y si se siguen las
normas y requisitos establecidos por la Constituciéon y la legislacion (San

Martin, 2015).

Ya en el derecho comparado, en cuanto al derecho a la presuncion de inocencia,
Espafia tiene un desarrollo jurisprudencial mayor tal como podemos ver en la
STS 221/2016 de 16 de marzo dispone que Basta sefalar que la responsabilidad
se exige en el marco de un proceso penal, que las penas impuestas tienen
caracter penal y que la comprension constitucional del derecho ala presunciéon
de inocencia no puede sustraerse del presupuesto del que se derivan. Admitir
la existencia de dos categorias de acusados iria en contra de como
consideramos este principio estructural procesal. Uno que involucra a
personas naturales, donde la impugnacion probatoria del Fiscal cumpliria con
los requisitos mas estrictos, y otro que involucra a personas colectivas, cuyas
circunstancias especiales servirian como justificacion para rebajar el estandar
constitucional que salvaguarda a todas las personas fisicas o juridicas contra
quienes se aplica el ius puniendi del El Estado se hace cumplir (Rayaces
Iglesias, 2018). Por otro lado, la Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, que refuerza determinados
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aspectos de la presuncion de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio,
excluye expresamente a las personas juridicas investigadas o procesadas en
procedimientos penales, por lo que no existe ninguna armonizacion en este

ambito a nivel europeo (Rayaces, 2018).
B. Derecho a la no autoincriminacion

Una de las garantias mas significativas y distintivas de nuestro sistema de
justicia penal es el derecho a la no autoincriminacion, que incluye las variantes
del derecho a guardar silencio, el derecho a testificar contra uno mismo y el

derecho a negar la culpabilidad. (Bajo Fernandez & Gomez Jara-Diez, 2016).

Aunque nuestra legislacibn no lo reconoce explicitamente, el Tribunal
Constitucional sostiene, basandose en una interpretacion de la Constitucion,
que el derecho a no autoincriminarse es un derecho fundamental de caracter
procesal que forma parte de los derechos implicitos que componen el derecho
al debido proceso penal, tal como se reconoce en el articulo 139, inciso 3, de la
Constituciéon. La condiciéon de derecho implicito que deriva de un derecho
expresamente reconocido también se justifica a través de la funcién de los
tratados internacionales en materia de derechos humanos en la interpretaciéon
y aplicacion de las disposiciones que establecen derechos y libertades en la Ley
Fundamental, de acuerdo con la IV Disposicion Final y Transitoria. Por
ejemplo, el articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
establece expresamente como una de las “Garantias Judiciales” minimas para
toda persona procesada el “derecho a no ser obligada a declarar contra si
misma ni a declararse culpable”. Lo mismo ocurre con el apartado “g” del
articulo 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
establece que entre las garantias minimas para una persona acusada de un
delito se encuentra el derecho a no ser forzada a declarar en su contra ni a

confesarse culpable. En resumen, este derecho asegura que ninguna persona
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esté obligada a incriminarse a si misma, declarar en su contra o confesarse

culpable.

No obstante, la extensién normativa de este derecho no se limita a garantizar
el derecho de no ser obligado a declarar en contra de uno mismo o a admitir su
propia culpabilidad. Se debe comprender que, en relacion con sus coacusados,
el acusado no tiene la obligacion de hablar o acusar. La incoercibilidad del
acusado abarca ambos escenarios y, en este sentido, es importante destacar
que este derecho protege la capacidad del acusado en un caso penal de guardar
silencio sobre los hechos por los cuales esta siendo investigado o acusado,

tanto en lo que respecta a él como a terceros 52.

Es claro que, si el derecho a la no autoincriminacién no estd regulado
taxativamente en nuestra carta magna para las personas naturales, mucho
menos lo estara para las personas juridicas. Sin embargo, de la lectura de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional podemos afirmar que este derecho
es atribuible a las personas juridicas. Como bien se reconocio en el fundamento
14 literal (x) de la Sentencia 04972-2006-PA/TC, el derecho al debido proceso
y a la tutela jurisdiccional (articulo 139, inciso 3) se aplica a las entidades
juridicas. Ademas, el mismo Tribunal sostiene en otra decision que el derecho
a no autoincriminarse es parte de los derechos implicitos que conforman el
derecho al debido proceso penal, este ultimo reconocido en el inciso 3) del
articulo 139 de la Constitucién. Por lo tanto, es posible afirmar que la entidad

juridica es titular de este derecho fundamental.

Ahora, en el plano del proceso penal contra las organizaciones, como se puede
materializar dicho derecho. Pues este derecho actuaria como escudo y garantia

de la entidad colectiva, en especial cuando se tiene que designar el

52 Expediente N.° 03021-2013-PHC/TC, FJ. 2.3.
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representante encargado de realizar los descargos en representacion de las
personas juridicas y asi evitar un conflicto de intereses entre la persona juridica
y la persona natural. Por ejemplo, estan igualmente imputadas en el mismo

procedimiento penal junto a la entidad.

Para poder resolver estos vacios legales en nuestra legislacion no se ha hecho
nada hasta el momento, en el caso de Espana tras la tltima modificatoria de
afnadieron ciertas disposiciones normativas que ayudan a superar este
conflicto, por ejemplo, el articulo 786 bis LECrim que contiene la siguiente
salvedad: no se podra designar a estos efectos a quien haya de declarar en el
juicio como testigo, esto haciendo referencia a la designacién de los

representantes de la persona juridica en el juicio.

Al respecto en comentarios a dicha disposicion se sostiene que subyace a esta
interpretacion es la tutela de los intereses propios de la persona juridica, o una
visidn antropocéntrica, los intereses de los accionistas de o terceros vinculados

a -shareholders y stakeholders- 1a persona juridica (Bajo & Gémez-Jara, 2016,

p.- 322).

Asimismo, el nemo tenetur también puede ser extensible en caso de las
personas juridicas a la denegatoria de entregar documentos derivados de las
investigaciones internas, auditorias, etc. No obstante, también se sostiene que
el nemo tenetur es un derecho personalisimo debido a su origen y por ende
solo puede ser un derecho de las personas individuales que conforman el ente
colectivo y que este derecho llega a la esfera de las personas colectivas como

una extension del de las personas individuales que la conformanss.

Como se puede advertir ain queda mucho por desarrollar en el ambito

procesal en cuanto a la persecucion penal de las personas juridicas. Al no ser

53 Con mayor extension en (Goena Vives, 2021)
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objetivo del presente trabajo nos limitamos en hacer una descripcion de la

problematica.
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CAPITULO V: EL MODELO DE IMPUTACION VICARIAL

1. Aspectos historicos del modelo vicarial

El modelo vicarial representa una forma de punicién por excelencia del
common law. No obstante, la imposicion de este modelo de RPPJ no se dio de
una forma rapida; sino, al igual que en nuestros dias, se torn6 en mucho debate
y objeciones de caracter dogmatico. Empero, tras los cambios econdémicos del
siglo IX, donde los entes colectivos ganaron mayor participacién e importancia
dentro del trafico econémico y en la sociedad los paises de herencia
anglosajona (Inglaterra y Gales54, Estados Unidos55 y Canada) empezaron con
el debate de instaurar la RPPJ.

No obstante, dentro las Cortes de Justicia se gestaron tres grandes tesis en
contra de la RPPJ. La primera, se referia a la naturaleza de las empresas, al ser
estas una ficcion solo podia realizar los actos para los que esta legalmente
facultada (ultra vires rule). Segundo, la organizacion colectiva es incapaz de
poseer mens rea (culpabilidad). Tercero, existia — alin existe actualmente- una
gran dificultad de idear una sancién de indole penal para sancionar a las

personas juridicas (Stessens, 1994).

Siguiendo el desarrollo, en 1842, una empresa fue condenada por incumplir
una obligacion legal. Cuatro afios més tarde el efecto de esa decision se amplio
de la no infracciéon a la infraccion. Aunque esta decisién fue severamente
criticada por saltarse al llamado "obstaculo mens rea". Sin embargo, con casos

similares en las cortes inglesas de una u otra manera se establecié que la mens

54 Vid. Wells (2011) para mayor amplitud respecto al desarrollo histérico de la RPPJ en el reino
de Gran Bretaiia. De la lectura podemos advertir que la aceptacion y el desarrollo de la RPPJ
en Inglaterra y Galles se han dado de una forma asimétrica, pero siguiendo ciertos canones
comunes.

55 (Cfr. Nanda, 2011) En el cual se aborda de manera amplia como se desarroll6 la RPPJ en
Estados Unidos y de los mayores pronunciamientos del DOJ al respecto.
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rea de ciertos empleados de la empresa debia considerarse como la de la propia

empresa

Ergo, la consolidacion de esta teoria se dio en la Suprema Corte de Estados
Unidos a raiz del famoso caso New York Central & Hudson River Railroad
Company v. US56- décadas después impulsando asi el Model Penal Code de

1962.

Esta responsabilidad vicarial de las entidades desarrollada a partir de las
sentencias de las cortes inglesas y consolidad por la corte suprema de Estados
Unidos con el caso Hudson tiene su evolucion a partir de la teoria del derecho
civil (danios) denominado respondeat superiors’ (el principio segun el cual un

individuo es civilmente responsable de los actos de sus agentes).

El caso Hudson es de gran relevancia en el derecho anglosajéon porque sent6
las bases para el desarrollo de la responsabilidad vicarial en el ambito del
derecho penal. (Gomez-Jara, 2006, p. 44), basandose en responsabilidad
objetiva (strict liability) (Nieto, 2008, p. 88).

2. Concepto de la responsabilidad vicarial

Como se ha desarrollado paginas atras, el vicarius liabilitys8 tiene una amplia

aceptacion dentro del common law. Asi, en la doctrina se sostiene que

56 Diamantis & Laufer (2019) sostienen que si bien el caso New York Central estableci6 las
bases de la imputacién vicarial en las cortes americanas existieron otras propuestas
doctrinarias como el “Collective Knowledge” y el “Responsable corporate officer”, pero no
tuvieron cabida (pp. 457-458).

57 Russell distingue entre el concepto de vicarious liability y Respondeat superior. Sostiene que
la Gltima es una regla general por la cual el empleador responde por la negligencia del
empleado. Under respondeat superior an employer is liable for the negligent act or omission
of any employee acting within the course and scope of his employment (Thornton, 2010, p.
313 ss.)

58 Glavanicova & Pascucci (2022), sostiene que el concepto de responsabilidad vicarial parece,
a primera vista, una especie de contradictio in adjecto. En efecto, mientras que a menudo
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[V]icarious liability is liability for the tort of another person. Asimismo, se
sostiene que “when the law holds one person responsible for the misconduct
of another”s9. En suma, la responsabilidad vicarial es la culpabilidad de un

sujeto por los actos ilicitos de un tercero.

Ergo, la responsabilidad vicarial consiste en un modelo de imputacion en el
cual se atribuye a la empresa el actus reus y la mens rea de su agente. Asi, en
ambito de la RPPJ este modelo significa que la persona colectiva es culpable
por el hecho delictivo cometido por sus empleados dentro del ambito del
empleo y con una intencion de beneficiar a la entidad (Laufer, 1996, p. 312).
Del mismo modo, la jurisprudencia norteamericana sostiene que “una
empresa so6lo puede actuar a través de sus empleados y, en consecuencia, los
actos de estos empleados, en el &mbito de su empleo, constituyen los actos de

la empresa” [United States v. T.I.M.E. — DC., 1974] (Laufer, 1996, p. 312).

Haciendo una contrastacion de esta teoria proveniente del common law con la
doctrina defendida en el civil law se podria entender que la teoria vicarial
imputa a la entidad el injusto y la culpabilidad del empleado que haya actuado
en el marco del empleo y con la intencion de favorecer a esta. En resumen, la
responsabilidad vicarial se fundamenta en la adaptacién de la estructura
civilista de la responsabilidad del superior o "superior que responde"
(respondeat superiort®) al contexto penal. En esencia, esto se deriva

directamente de la teoria de la agencia (agency theory).

entendemos que la responsabilidad implica una participacion directa, el modificador vicario
parece excluir cualquier participacién de este tipo.

59 Gomez Ligiierre et al. (2002) citando a John Fleming y Dan B. Dobbs.

60 Goémez Jara-Diez, al explicar esto, cita un fragmento de la sentencia del caso Hudson que
establece: "Aplicando el principio que rige para la responsabilidad civil, itnicamente llevamos
este principio un paso mas all4, al afirmar que la acciéon de un representante, ejerciendo la
autoridad delegada para establecer las tarifas de transporte, puede ser controlada, en aras de
la seguridad puablica, mediante la atribucion de esa accién a su mandante y la imposicion de
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En resumidas cuentas, podemos sostener que la responsabilidad vicarial es la
derivacion de la responsabilidad del empleado al empleador por ciertas
cuestiones a que al ultimo le competia gestionar. Asi lo resume Morgan (2015,

2013):

La responsabilidad vicaria hace que una parte, A, sea estrictamente
responsable de los actos ilicitos de otra, B. Los demandantes suelen
recurrir a ella para entablar acciones contra demandados asegurados o
bien financiados, en lugar de, o ademéas de, un causante de dafios
insolvente. Hay dos etapas para establecer la responsabilidad indirecta.
En primer lugar, debe existir una relacion entre A y B que sea suficiente
para activar la doctrina; en segundo lugar, el acto ilicito cometido por B
debe estar suficientemente relacionado con esa relaciéon para que A sea

responsable subsidiario del acto ilicito (p. 276).

En esa linea, tras un estudio del sistema norteamericano, Gomez-Jara (2006)
sostiene que deben constatarse dos requisitos para atribuir la mens rea y el
actus reus al ente colectivo. Estos requisitos son la actuacion el marco del

empleo y la intencion de bonificar a la corporacion (Gémez-Jara, 2006, p. 46).
2. Elementos del modelo vicarial
2.1. Actuacion en marco y naturaleza del empleo

Como se viene desarrollando, conceptualmente la responsabilidad vicarial
exige la concurrencia de dos presupuestos a fin de poder sostener la existencia
de una responsabilidad vicarial de los entes colectivos dentro de las cortes de

herencia anglosajona.

sanciones a la empresa en la que actia". Este fragmento ilustra como se aplico la nociéon de
responsabilidad civil al Ambito penal en el caso Hudson.
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La actuacion en marco y naturaleza del empleo hace referencia al agente que
comete el ilicito, ya sea perteneciente a la alta estructura de la empresa o un
simple trabajador, debe de estar dentro de esos &mbitos autorizados por parte
de la corporacion (Gomez-Jara Diez, 2002, 2006). Por lo tanto, las acciones
que haya realizado el agente, pero que estaban prohibidas por la empresa, no
serian transferibles a la empresa. Esto subraya la importancia de las politicas
internas de la empresa en la determinacién de su responsabilidad juridica

(Gémez-Jara, 2006, p. 47).

Este presupuesto se condensa en el pronunciamiento de la House of Lords,
England & Wales el cual sostiene que "équién debe sufrir por el fraude de este
hombre? La persona que confi6 en el representante acreditado [del
empresario], o [el empleador], que puso al granuja en su propio lugar y lo
revistio con su autoridad" (Lloyd v Grace, Smith & Co [1912] AC 716) (Nana,
2011). Ahi, la House of Lords, England & Wales sostiene que la
responsabilidad de la empresa se debe a que el hecho ilicito es cometido por

un agente perteneciente a la estructura de la empresa.

Asimismo, siguiendo la tradiciéon anglosajona, la seccion 322(1) del Criminal
Procedure Act de 1977 de Sudafrica hace una extension de la responsabilidad
de la empresa en casos donde un director o empleado, al cometer un delito,
actia més alla de sus poderes o deberes, pero se esfuerza por favorecer los

intereses de la empresa, ésta es considerada responsable subsidiaria(Nana,

2011, p. 93).

En cuanto a la autorizacion otorgada por la entidad juridica a su agente, esta
puede ser explicita o implicita. La autorizacién implicita se da cuando un
tercero razonablemente asume que el agente tiene la autorizacion para realizar
la accién en cuestion. Esto subraya la importancia de la comunicacion y la

percepcion en las relaciones entre las entidades juridicas y sus agentes.
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Asimismo, surge la interrogante qué estatus debe ocupar el agente que comete
el ilicito para que este pueda ser atribuido a la persona juridica. Por su parte,
Nieto (2008) elabora unos criterios basandose en el modelo de
responsabilidad mas extensa®, los cuales son: los delitos en el contexto
organizacional pueden dividirse en cuatro categorias: en primer lugar, los
delitos cometidos directamente por altos directivos; en segundo lugar, los
delitos que son tolerados o incentivados por altos directivos; en tercer lugar,
los delitos que los altos directivos conocen conscientemente pero optan por
ignorar; y finalmente, los delitos cometidos por cualquier empleado, pero que
son atribuibles al uso negligente de las funciones de supervision y control por
parte de los altos ejecutivos o aquellos dentro de la organizacién encargados

de la vigilancia.

Por su parte, en la doctrina anglosajona se ha elaborado un listado de
relaciones reconocidas que establecen la responsabilidad indirecta de las
personas juridicas. De una manera muy en general se puede destacar las
siguientes: i) culpabilidad de los shareholder (accionistas) y ii) culpabilidad

del director, gerente o empleados®2 (Lee, 1928).

En suma, toda actividad ilicita cometida por un sujeto que esté circunscrito
dentro de la esfera organizacional de la empresa puede fundamentar la
responsabilidad vicarial de empresa siempre en cuando este beneficie al ente
colectivo. Asimismo, es plausible que la empresa también pueda responder por
hechos ilicitos ajenos a la esfera organizacional de la empresa. Por ejemplo,

por los ilicitos de los stakeholders debido a una falta de diligencia (due

61 Nieto Martin identifica tres modelos de responsabilidad dentro del modelo vicarial, los
cuales son hybrid offences, vicarius liability y la teoria inglesa identificatio theory.

62 Por otro lado, luke McCarthy sostiene que la relacion entre i) Master/Servant; ii) Disparate
Principal/Agent Categories generan la responsabilidad vicarial. (McCarthy, 2004) Asimismo,
Thompson (1994) propone un limite a la responsabilidad del gerente y accionista respecto de
la responsabilidad de la empresa.
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diligence). Esto se fundamenta en el principio del Know Your Costomer (KYC),

el cual impone una suerte de deber de conocer con quién se contrata.
2.2, Intencion de beneficiar a la empresa

Si bien, el primer presupuesto exige necesariamente el accionar del agente
dentro de los &mbitos autorizados por la empresa; empero, la constatacion de
dicho requisito no fundamenta la responsabilidad vicarial de la empresa. En
consecuencia, se debe corroborar la concurrencia de un segundo criterio de
imputacion: el accionar ilicito se haya cometido con la intencion de beneficiar
a la corporacion (estrictamente de la empresa). Por ende, las acciones
delictuales que el sujeto realice en su propio interés y a la vez este perjudique
ala empresa no seran atribuibles a ella. Es de menester aclarar que el perjuicio
a la empresa no siempre puede ser constatado debido a que en ciertos casos el
hecho ilicito de interés propio del agente no perjudicara a la persona juridica,

hablando en términos econémicos; pero tal vez si, en su reputacion.

Para determinar este requisito, no es necesario que la empresa haya obtenido
beneficios concretos; basta con que exista la intencién del empleado de
favorecer a la empresa. Sin embargo, existen desafios relacionados con la
definicion de "intencidon" y "beneficio" en este contexto (Gomez-Jara, 2006;

Nieto, 2008).

En cuanto a la intencién de beneficiar podemos entender que es suficiente con
la concreacion interna de la voluntad del sujeto en beneficiar a la empresa.
Respecto al beneficio, creemos que no solo se debe circunscribir en una
retribucion econémica directa; sino, también puede materializarse como una
ventaja para actividades futuras. No obstante, el beneficio debe estar
relacionado a un beneficio econémico, ya sea actual o futuro y/o real o
potencial debido a que la persona juridica es un agente econémico y su interés

solo pueden estar relacionadas con esta.



103

3. Aciertos y desaciertos del modelo vicarial

La teoria vicarial como modelo de imputacion de la RPPJ sin duda tiene
muchos mas detractores que seguidores por la doctrina del civil law. No
obstante, la discrepancia con el modelo de imputacibn en mencién es
entendible ya que dicho modelo esta disefiado teniendo en cuenta la realidad
socio juridica de los paises en la cual impera el common law y por tanto se

fundamentan en los criterios de imputacion de dicha tradicion juridica.

En cuanto a las criticas de la teoria vicarius liability se pueden advertir dos
grandes objeciones: i) criticas a la naturaleza del modelo de vicarial y ii) criticas

a los criterios de aplicacion del modelo vicarial.

Respecto a las criticas sobre la naturaleza del modelo vicarial se sostiene que
el modelo en menci6én socava las bases constitucionales del derecho penal ya
que proscribe una responsabilidad objetiva y desconoce principios del derecho
penal, tales como el principio de culpabilidad. En la misma linea, Diez Ripollés
sostiene que el modelo transgrede el principio de responsabilidad por un hecho
propio®s, el cual es un elemento constitutivo del principio de imputacién penal,
en su variante cuantitativa. Asimismo, pretende hacer responder al ente
colectivo por un ilicito penal ajeno, perteneciente a sus representantes o
empleados: se imputa persona juridica el injusto idéntico al que se imputa al

individuo natural que labora en la empresa (Diez, 2012, pp. 5-6).

En cuanto a las criticas sobre la aplicabilidad del mentado modelo se sostiene
que el modelo vicarial tiene muchos déficits al momento de la persecuciéon

penal. Al respecto, se puede advertir las siguientes inconsistencias: i)el primer

63 Asimismo, bajo este modelo de imputacion al ente colectivo nunca ve reconocido los
esfuerzos organizativos encaminados a evitar los hechos delictivos (cfr. Zugaldia Espinar,

2017, p. 13)
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caso se manifiesta cuando el que quien comete el delito es una persona de
rango inferior dentro de la esfera estructural de la empresa, en consecuencia
resultaria dificil afirmar que representa la voluntad de la sociedad; ii) el
segundo caso se manifiesta cuando no se identifica persona fisica alguna como
autora del ilicito penal que se debe atribuir al ente colectivo; y iii)el tercer caso
se da cuando la persona fisica cuya culpabilidad deberia de haber sido

transferida a la persona juridica obra de modo inculpable (Silva, 2008, p. 132).

Asimismo, dentro de la doctrina del common law también podemos identificar
criticas al modelo en mencién. Algunos autores sostienen que dicho modelo
fue impuesto sin ninguna justificacion tedrica ya que es muy limitada. Del
mismo modo, se dice que no es mas que una responsabilidad civil que por
extension es aplicable a la persona colectiva y que seria mucho mejor solo

basarnos en la responsabilidad civil®4.
4. El papel del compliance en el modelo vicarial

Entendiendo al compliance como aquellos mecanismos y procedimientos
internos destinados a prevenir, detectar y reaccionar frente a la comision de
ilicitos dentro de la esfera organizacional de la persona colectiva se advierte
que tiene una funcionalidad determinada en relacion con la responsabilidad

vicarial.

Ahora bien, a fin de establecer el papel del compliance dentro de la
responsabilidad vicarial de las personas juridicas o la heterorresponsabilidad
debemos partir de que el compliance es eficaz. Es decir, que dicho programa
de cumplimiento debe de tener una real implementacién y no caer en un paper

compliance.

64 Con mayor detalle en (Fischel & Sykes, 1996, p. 320 s.) del mismo modo (Laufer, 1996)
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Partiendo del presupuesto de un compliance eficaz de forma preventiva puede
tener relevancia para que la persona juridica pueda tener acceso a la
posibilidad de un acuerdo de no persecucion con la entidad persecutora

(Fiscalia) (Garcia, 2022, p. 4).

En términos de Garcia Cavero, un “modelo de compliance” eficaz estara
referido a la deteccion del delito cometido por medio de las investigaciones
internas que le permiten recabar pruebas para un futuro acuerdo con la
Fiscalia (Garcia, 2022, p. 4). En la misma linea, Kowal (1998) sostiene que un
compliance eficaz en la mejor de las situaciones puede reducir la sancién penal

de la persona juridica has en un ochenta por ciento.

Asi, con un compliance eficaz una persona juridica dentro de la imputacion
penal bajo el modelo vicarial puede acceder a un Non Prosecution Agreement
(NPA) y Deferred Prosecution Agreement (DPA) 5. Bajo estos instrumentos se
busca establecer un proceso negocial entre las autoridades y las empresas
buscando un equilibrio entre el presupuesto punitivo (hecho delictual), el
resarcimiento por los dafios y el mantenimiento de las actividades econémicas

bajo ciertos requisitos (Corréa da Costa, 2020, p. 50).

La diferencia entre los Deferred Prosecution Agreement (APD) y los Non
Prosecution Agreement (ANP) es que, mientras que en los primeros se
presentan cargos penales, pero se aplaza el enjuiciamiento y posteriormente se
retiran los cargos (siempre que la empresa cumpla satisfactoriamente
determinadas condiciones especificadas en el APD durante un periodo de

tiempo), en los segundos no se presentan cargos penales, sino que la

65 Cabe recalcar que ambos procesos son netamente de Estados Unidos. Ambos procesos
fueron instaurados de manera paulatina por el Holder Memo de 1999 y seguidamente por el
Thompson Memo, McNulty Memo y finalmente por Filip Memo. (Nanda, 2011, pp. 80-81)
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investigacion sigue pendiente hasta que la empresa cumpla las condiciones

establecidas en el ANP (Nanda, 2011, p. 81).
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CAPITULO VI: EL MODELO DE
AUTORRESPONSABILIDAD

1.Cuestiones basicas sobre la autorresponsabilidad

A diferencia del modelo de heterorresponsabilidad, el de modelo de
autorresponsabilidad si se ha tomado el tiempo de justificar desde distintas
oOpticas la RPPJ.

Los seguidores del modelo de la autorresponsabilidad no solo se abocan a la
fundamentacién ontologica de la RPPJ, sino también desde un ambito
politico-criminal. Sin duda, las razones del por qué debe sancionar penalmente
a los entes morales tienen mayor solidez partiendo desde lo empirico de la

problematica.

En esa linea, la doctrina esgrime una suerte de fundamentos politico-
criminales para la incorporaciéon de los entes colectivos como sujetos
imputables penalmente. En primer lugar, tenemos “la asidua participacion de
las corporaciones en el trafico econémico; asimismo, su inmenso poder, en
especial de las multinacionales que dificultan a las autoridades nacionales
aplicar mecanismos de contro”l (Pieth & Ivory, 2011, pp. 4-5). En segundo
lugar, a consecuencia del primero, se justifica la RPPJ en las dificultades
précticas para exigir responsabilidad penal a las personas fisicas inmersas en
la organizacién®® (Diez, 2012). Esta dificultad radica en la pérdida de la
“individualidad del sujeto y la adopcion de la cultura corporativa generando
asi una invisibilizacion de la personalidad individual y la sola permanencia del

caracter corporativo” (De Simone, 2012, p. 118 ss.). Por ultimo, la RPPJ se

66 En la misma linea, Fisse y Braithwaite sostiene que una de las razones de la RPPJ es la
indeterminacion del sujeto individual que comete el delito dentro de la esfera organizacional.
(Fisse & Braithwaite, 1993, p. 1 ss.)
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fundamenta en la necesidad de pena®’, prevencion general negativa

(psychologischer Zwang) (Silva, 2002, p. 150) .

Asimismo, cuando los legisladores espafioles introdujeron la RPPJ en 2010,
insistieron en que lo hacian por las siguientes razones de politica criminal: i)
la irresponsabilidad organizada — ni siempre es posible sancionar a la
persona fisica, ii) insuficiencia preventiva de la responsabilidad penal
individual y iii) la insuficiencia preventiva de las formas de responsabilidad

penal colectiva no penales (Silva, 2013b, p. 18).

Asi, bajo los mismos términos politico criminales numerosos paises europeos
fueron afiadiendo la responsabilidad penal dentro de su ordenamiento juridico
como por ejemplo Inglaterra (1842), Paises Bajos (1952), los paises Noérdicos

(1900s), Francia (1994), Bélgica (1999), Austria (2006), Portugal (2007)8.

Asi, en la doctrina se advierte como precedente del modelo de autorregulacion
a los modelos a) comando y control y b) autorresponsabilidad (Garcia, 2017).
Tras el fracaso de ambos modelos por distintas razones, se gestd y con el

tiempo se fue consolidando la llamada autorregulacion regulada.

No obstante, antes de llegar a lo que hoy es la autorregulacién se tuvo la
autorregulacion pura el cual se caracterizaba porque la propia empresa era la
que se dotaba de un sistema de regulacion al margen del poder publico. Dentro

de las propuestas de regulacion también destaco la meta-regulacion el cual se

67 En esa linea, se sostiene que resulta mas disuasivo apuntar a las personas juridicas con los
“canones” del derecho penal que apuntarles con las “balas” del derecho administrativo. (Nieto
Martin, 2013a, p. 17)

68 (Tiedemann, 2014, p. 13) Asimismo, (Vermeulen et al., 2012, p. 34 ss.), destacan que dentro
de los paises de la Unién Europea no solo se regulan la RPPJ; sino, también la administrativa
como es el caso de Alemania, Italia, Grecia, etc. En la misma linea, el fen6meno regulatorio de
una eventual responsabilidad de los colectivos no solo se ve supeditada por razones de
criminal policy; sino, también a razones politicas.
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caracterizaba por la fijacién de parametros minimos mediante la enumeracion

de principios(Coca, 2013, pp. 48-50).

Tras el fracaso de los modelos antes mencionados ya sea por la demasiada
exigencia de la presencia del Estado y la falta de logistica o por la demasiada
libertad empresarial se propuso el modelo de autorregulacién regulada el cual
se genera porque el Estado carece de oportunidades para intervenir
directamente en las organizaciones empresariales, y la inica opcion que le

queda es estimular la correcta autoorganizacion empresarial (Feijoo, 2009).

Asimismo, se tienen tres modelos de autorregulacion: i) el Estado regula, pero
delega a la propia empresa el enforcement (autorregulacion delegada), ii) el
Estado transfiere la potestad de regulacion, pero mantiene la potestad de
revision de lo normado y lleva a cabo el enforcement (autorregulacién
transferida) y iii) el estado trabaja en cooperacion conjunta con la empresa en

la elaboracion de sistemas especificos de control (co-regulacién) 9.

En cuanto al modelo de la autorregulacion se han planteado apreciaciones
tanto aprobatorias como desaprobatorias. Dentro de las aprobatorias
encontramos que la autorregulacion es sensible, flexible, informado, especifico
que impulsa un mayor cumplimiento. Por otro lado, en cuanto a las criticas se
sostiene que no se puede confiar en las personas juridicas debido a que estas
solo buscan un redito econémico y por tanto buscaran favorecerse de estas

libertades regulatorias (Gonzalez de Leon, 2013).

En lineas generales, la autorresponsabilidad tiene como punto de partida el

hecho propio de la persona juridica el cual se puede materializar en el defecto

69 En la misma linea (Coca Vila, 2013, p. 51). Del mismo modo (Bedecarratz Scholz, 2021, p.
696 ss.), sostiene que la autorregulacion es una estrategia de prevencion especial debido a que
los Estados dotan del deber de evitar riesgos a las organizaciones.
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de organizacion de la empresa teniendo como base la “cultura corporativa”
(Unternehmenskultur). Dicha desorganizacion se puede materializar por
comisién o por omision. Aunque resulta mas plausible hablar de una omisi6on
ya que la contravencion del colectivo radicaria en la no realizacién de acciones
que busquen prevenir la comision de delitos dentro de la organizacion
(Carridn, 2021). Asimismo, se habla de una cierta complejidad que de ostentar
la persona juridica para ser aplicable la RPPJ (Cfr. Gomez-Jara, 2018, p. 74).
Otros autores sostienen que la RPPJ se fundamenta en factores estructurales
de origen no individualizable que hayan favorecido o incentivado a la comision

de un delito individual7o.

Antes de adentrarnos al andlisis de los modelos de imputacion de
responsabilidad penal de caracter autbnomo que se fundan en la culpabilidad
de la organizacion es de menester revisar algunos modelos de culpabilidad que
se han ido desarrollando dentro de la doctrina. Por su parte, Laufer propone
cuatro formas de culpabilidad: i) Proactive Corporate Fault (PCF) en la cual la
culpabilidad de la corporacién se funda en que las practicas de prevencion del
delito fueron inadecuadas; ii) Reactive Corporate Fault (RCF) el cual considera
el tiempo de la reaccion corporativa frente al acto delictivo, tiene como base de
evidencia la “reactive due diligence” o “responsive adjustmet’7t; iii) Corporate
Ethos (CE) se basa en la actuacion del “board of directors” para cumplir las
metas y politicas corporativas; su actuaciéon frente a ilicitos pasados y iv)
Corporate Policy (CP) el sostiene que la accién y la intenciéon corporativa

pueden encontrarse dentro de la politica corporativa (Laufer, 1996).

70 Mas extensamente en (Cigiiela, 2015, p. 298 ss. 2016b, p. 12 ss.) Asimismo, en (Cigiiela,
2016b, p. 12) Asimismo, (Cigiiela, 2015, p. 298)

7t Diamantis & Laufer (2019) destacan la falla de descubrir el delito como la culpabilidad de la
organizacion.
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Asimismo, Laufer anade para que estas formas de culpabilidad se puedan
concretar la persona juridica debe ostentar una mens rea o estado mental los
cuales se pueden ver reflejados en purposeful corporate acts
(intencionalidad), knowing corporate acts (dolo/ conocer los actos), reckless
corporate acts (imprudencia) y negligent corporate acts (negligencia)

(Laufer, 1996).

Por su parte, Foffani sostiene que la RPPJ es una responsabilidad “par
rocochet” que siempre necesitara reconducirse por la persona individual para
al final recaer sobre la persona moral (Foffani, 2010, p. 46). En consecuencia,
para el mentado autor, la culpabilidad del colectivo debe reflejar distintas
“patologias de gestion empresarial”. En base a ello, propone cuatro
modalidades de culpabilidad: i) culpabilidad por la politica de la empresa, ii)
culpabilidad por la politica de la empresa, iii) culpabilidad por la organizacion

y iv) culpabilidad por la falta de reacciéon (Foffani, 2010, pp. 47-50).
2.Modelos de autorresponsabilidad

Partiendo de la autorresponsabilidad de la entidad se han gestado una gama
de modelos de imputacion de RPPJ como lo hemos descrito en el epigrafe
anterior tenemos las propuestas de Laufer, Fisse, Braithwaite, Bucy, Moore,
French desde el common law. Del mismo modo, dentro de la doctrina del civil
law se han dado propuestas de tratan de tener la coherencia doctrinaria de un

derecho penal constitucional.

Con fines practicos en los siguientes epigrafes desarrollaremos dos grandes
modelos: el constructivista y el injusto estructural, desarrolladas por Gomez-

Jara y Cigiliela respectivamente.
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2.1. Modelo constructivista

Gomez-Jara (2005, 2016) comienza con la necesidad de fundamentar un
modelo de responsabilidad penal propia de la organizacion. Sostiene que para
llegar a lo que hoy llamamos responsabilidad propia, se dan ciertas situaciones
que, en interaccion conjunta en el contexto social, hacen posible una
responsabilidad propia: a) La relacion entre el Estado, la sociedad, el Derecho
y la organizacion empresarial en la sociedad moderna, b) La sociedad
policéntrica, ¢) El Estado como supervisor y d) El Derecho reflexivo. Estos
factores interactiian para formar un marco en el que las organizaciones pueden

ser consideradas responsables de sus propias acciones dentro del sistema legal

Asimismo, sefiala los fundamentos del modelo constructivista, este vendria a
ser la corriente epistemologica de la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos
(Gomez-Jara, 2018, p. 131). En esa linea, afirma que bajo la perspectiva
operativo-constructivista existen varios sistemas con la capacidad de
autorreferencialidad (con capacidad de reproducirse autopoieticamente)

(Gémez-Jara, 2018, p. 131).

El Derecho, la empresa y el individuo son parte de estos sistemas
autorreferenciales, empero cada uno posee diferentes modos de reproducciéon
autopoiéticos. Asi, el Derecho es un sistema funcional, la empresa un sistema
organizativo, en conjunto son parte del sistema social; y el individuo es un
sistema psiquico (Gomez-Jara, 2005, p. 203). Anade, que los sistemas
autopoiéticos no estan compuesto por seres humanos; sino por

comunicaciones juridicas. En consecuencia, las empresas (como sistemas
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organizativos) estadn compuesto por decisiones y su autopoiésis consiste en la

reproduccion continua de decisiones72.

Afirma, que tanto el sistema psiquico como el organizativo comparten la
misma naturaleza autorreferencial. Es decir, “la autopoiésis psiquica no goza
mayor autorreferencialidad que la social, ambas poseen idéntica capacidad de

reflexion” (Gomez-Jara Diez, 2018, pp. 134-135).

Bajo el sistema organizativo, nace el concepto de ciudadania empresarial
(Corporate Citizenchip) el cual tiene relevancia en una vertiente formal y
material. Desde una vertiente formal, se entiende como el ciudadano
corporativo fiel a derecho (Good Corporate Citizen abides with the law) y
desde una vertiente material refiere que el ciudadano corporativo participa en
asuntos publicos (Gémez-Jara, 2018, pp. 136-141). Afiade, que el concepto de
persona en el Derecho es un constructo propio del sistema juridico que tanto
persona juridica como fisica son creaciones (Geschopfe) del ordenamiento

juridico (Gémez-Jara, 2005, pp. 221-222).

Ya en la fundamentacion del modelo constructivista, Gémez-Jara propone
cuatro elementos para el modelo de imputacion. La primera viene a ser la
competencia empresarial el cual refiere a la autorreferencialidad que posee la
persona juridica y con ello capacidad de autoorganizacion, autodeterminacion
y autoconduccién(Gomez-Jara Diez, 2018, p. 146 ss.). Esta competencia
empresarial presupone la capacidad de autoorganizacién de la empresa y ésta

funge como equivalente a la capacidad de accién dentro de la teoria clasica.

72 Gomez-Jara (2005, 2018) afiade que esta autopoiésis se refleja en el conocimiento
organizativo (oranizacional knowledge) y aprendizaje organizativo (organizacional
learning).
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En segundo lugar, tenemos la imputabilidad empresarial el cual refiere que
ciertas organizaciones empresariales consiguen un nivel de complejidad que
muestran caracteres propios de autorreferencialidad (Gémez-Jara, 2016, p.
27). El autor afirma que, en principio, todas las empresas pueden ser
responsables penalmente, pero al igual que hay personas inimputables
también habra empresas inimputables que se veran condicionados al nivel de
autorreferencialidad, recursividad y reflexion. Asimismo, sostiene basandose
en lo propuesto por Teubener que “Las organizaciones empresariales emergen
de la minoria (Unmiindigkeit) cuando surgen conexiones hiperciclicas entre
las caracteristicas autorreferenciales de los sistemas organizacionales: doble
autorreferencia” (Gémez-Jara, 2018, p. 151). Anade, que la
autorreferencialidad se da en cuatro ambitos diferentes: el limite del sistema,
la estructura del sistema, los elementos del sistema y la identidad del
sistema(Gomez-Jara Diez, 2018, p. 151). En suma, las sociedades pantalla o
unipersonales no son sistemas autopoiéticos de orden superior (High Order

Autopoyetic Systems) (Gomez-Jara, 2005, p. 245).

En tercer lugar, tenemos la culpabilidad empresarial donde se plantea que
culpabilidad empresarial no es lo mismo que la culpabilidad individual,
empero son funcionalmente equivalentes (Gémez-Jara, 2016, p. 29). Ademas,
la culpabilidad corporativa presenta tres equivalentes funcionales que se
asemejan a los tres pilares del concepto de culpa individual: el respeto y
acatamiento de la ley como un requisito para la validez de las normas, la
estructura fundamental del derecho penal y la habilidad para cuestionar la
validez de la normativa (Gomez-Jara, 2018, p. 156). El primer elemento refiere
que la vigencia de la norma viene siendo influenciada por la creacion y
mantenimiento de una cultura empresarial de fidelidad el derecho y se apela
al control del contexto (Kontextsteuerung) caracteristico del derecho reflexivo.
En cuanto al segundo elemento, refiere que es la interrelacion entre libertad

de autoorganizacion y la responsabilidad por las consecuencias. En cuanto al
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tercer elemento, refiere que se funda en el derecho que poseen las empresas a
participar en el proceso de creacion y definicion de normas sociales (Gomez-

Jara, 2018).

El altimo elemento del modelo constructivista seria la funcion de la pena. El
modelo en mencién se basa en la retribucién comunicativa. Esta teoria, refiere
que el castigo cumple la funciéon de promover la restauraciéon comunicativa de
las normas: los beneficios de una mayor confianza en la ley en el sentido de
que aumenta la probabilidad de una comunicacion exitosa (Gomez-Jara, 2016,

2018).

En suma, se puede resumir el modelo constructivista que la imputacién de la
organizacion colectiva se basa en equivalentes funcionales con la teoria del
delito clasico. Asimismo, tiene como base la teoria de los sistemas y la
autopoiésis de estas para fundamentar la capacidad de autoorganizacion de las

empresas y en esta su capacidad de culpabilidad.

No obstante, el modelo constructivista al igual que todos modelos ha sido
blanco de criticas. Por ejemplo, se critica mucho sobre realmente la persona
juridica puede ser un ciudadano, teniendo en cuenta que todo ciudadano tiene
el derecho a voto y la empresa no lo tiene. Del mismo modo, se critica si
realmente existe la autorreferencialidad de la empresa y si solo esta pueda

fundamentar la complejidad del sujeto colectivo y por tanto su culpabilidad.
2.2. Modelo del injusto estructural

Cigiiela (2017) parte de la tesis que los entes colectivos no pueden producir de
forma independiente los hechos organizativos que se le atribuyen porque sus
fallos organizativos o su filosofia criminal son fenémenos graduales
resultantes de las acciones acumulativas, combinadas y dispersas de sus
miembros. Asimismo, sostiene que el sujeto colectivo “anade algo” a la

subjetividad de sus individuos que la conforman.
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A diferencia del modelo constructivista, no parte de la autorreferencialidad del
sisma; sino, de los factores de riesgos o peligrosidad que representa el ente
colectivo desde el analisis criminogeno. Asi, sefala que cuando se opera en
grupos organizados, estamos mas dispuestos a delinquir en la medida que
dicho grupo nos ofrezca: i) oportunidades delictivas, ii) incentivos y razones,

iii) sesgos cognitivos y volitivos y iv) excusas (Cigiiela & Ortiz de Urbina, 2020).

Asimismo, sefala que el ente colectivo es un sujeto sin capacidad de agencia
colectiva y que culpabilidad no puede deformarse a tal punto de servir
simultaneamente como fundamento de responsabilidad subjetiva de las

personas individuales y los colectivos (Cigiiela, 2015, p. 287).

En consecuencia, como modelo alternativo, Cigiiela, plantea el modelo de
responsabilidad estructural de las organizaciones. Cigiiela (2015) denomina a
su propuesta “responsabilidad estructural relativa” y afirma que bajo este
modelo la sancion a las personas juridicas se impone debido a la existencia en
su seno de factores estructurales criminogenos, valorados negativamente por
el Derecho (p. 294). Refiere que, el tipo de responsabilidad imputable a una
organizacion podria identificarse como una responsabilidad estructural,
imputable a aquellas organizaciones (con un minimo de complejidad) en cuyo
seno un individuo cometi6 un delito que puede ser co-explicado por la
influencia de defectos estructurales localizados en la propia organizacion,
generando con ello un "injusto objetivo/estructural” que permaneceria si s6lo
persiguiéramos responsabilidades individuales. Asimismo, sostiene que esta
responsabilidad no tiene nada que ver con la semantica de la culpa — una
responsabilidad con agencia-; por el contrario, esta relacionada con el
concepto abierto de responsabilidad (Verantwortung), tal y como lo desarrolla

la filosofia contemporanea (Cigiiela, 2016a, p. 245).

El caracter estructural del modelo radica en que la “estructura organizativa”

estd compuesto por combinaciones de estructuras colectivas y accion
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individual y que el ente colectivo no puede alcanzar por si solo la identidad
subjetiva necesaria para hablar de culpabilidad dentro del derecho penal
(Cigiiela, 2015, p. 299). Del mismo modo, sefiala que el caracter estructural
acarrea una relacion del ente colectivo como contexto y no sujeto del delito
debido a que como contexto proporciona condiciones estructurales para que
[alguien capaz] cometa el hecho delictual (Cigiiela, 2016b, p. 8). En suma, el
término estructural refiere a la estructura organizativa y la “influencia

estructural” que ejerce esta en los individuos (Cigiiela, 2015, p. 300).

En cuanto al término “relativo” refiere que obedece a que el modelo propuesto
no obedece a la culpabilidad conocida sino a una relativa. Asimismo, la
relacion de la estructura organizativa con sus miembros es relativa debido a
esta depende de ellos (Cigiiela, 2015, p. 301). En este sentido, no es posible
declarar culpable a alguien (en este caso una entidad colectiva) por ilicitos
cometidos por personas fisicas (en este caso sus sucesivos miembros); pero si
puede argumentarse una cierta responsabilidad de la organizaciéon por esas
acciones, siempre y cuando no le demos un significado moral, es decir, siempre
y cuando siempre que no culpemos o reprochemos a la propia organizacién

(Cigiiela, 20164, p. 245).

Dentro este modelo, cobra relevancia el “meta-sujeto” entendida como la
confluencia de sujetos miltiples que no manifiestan una identidad auténoma
equivalente al de los individuos, pero si tienen una consistencia material y una
realidad propia a lo que se puede denominar “identidad narrativa débil”
(Cigiiela, 2016b, pp. 9-10). Cigiiela argumenta que en el contexto del "meta
sujeto”, los individuos tienen el poder de la acciéon, mientras que las entidades
colectivas poseen el poder de la interaccion. La organizacion, al ser una entidad
intangible que se encuentra entre los actores que operan dentro de ella, otorga
a todos sus miembros la capacidad de llevar a cabo acciones que

individualmente no podrian realizar. Al mismo tiempo, la organizacion tiene
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la capacidad de influir en la conducta de los individuos que forman parte de

ella, ya sea en una direccion u otra” (Cigiiela, 2016b, p. 10).

Partiendo de los meta-sujetos como estructuras que fungen como contexto
para la comision de ilicitos, Cigiiela propone tipologias de estructuras y grados
de influencia de esta en el individuo, siendo estas: i) estructuras preventivas,
il) estructuras neutras, iii) estructuras no controladoras o facilitadoras, iv)

estructuras incentivadoras y v) estructuras anuladoras (Cigiiela, 2015, pp. 303-

304).

En suma, en la responsabilidad estructural relativa se atribuye a una estructura
o sistema organizativo por haber influido, activa u omisivamente en la
comision del delito. Esta imposicion se fundamenta en lo ontologico y lo
normativa. Desde lo ontologico se fundamenta a que no se puede reducir a la
empresa a una mera cosa y del plano normativo se fundamenta a que la

responsabilidad estructural relativa cumple una funcién preventiva (Cigiiela,

2015, p. 307).

Ademés, indica que para determinar la responsabilidad estructural individual,
se deben considerar los siguientes factores: i) la seriedad del fallo estructural,
ii) como se refleja la organizacion estructural en el significado normativo de la
accion individual, iii) el tamafio y la complejidad de la empresa en relaciéon con
el nivel de riesgo de la actividad, iv) los beneficios o enriquecimiento injusto
obtenido a través del delito, v) las relaciones estatales que pueden ser
contradictorias o confusas, vi) el grado de influencia y vii) la situacion de

necesidad econémica (Cigiiela, 2015, p. 314 ss.).

Por ultimo, partiendo de que las personas juridicas son creadoras de contextos
de criminalidad y que la organizacion se ve envuelta en factores que
contribuyen a la formacioén de la voluntad del delito indica que las medidas ex
ante y ex post deben de ir direcciones a los tres niveles de organizacion y

entorno: i) nivel macro (entorno socio normativo o externo), ii) nivel meso
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(propia organizacion / cultura propia) y iii) nivel micro (individuos de la

organizacion o entorno interno) (Cigiiela, 2019).
2.3. Otras propuestas

Uno de los modelos de autorresponsabilidad que resulta meritorio revisar es
el “modelo de atribucion” planteado por Beatriz Goena Vives. Para su
propuesta, la citada autora diferencia entre los conceptos de principio de
culpabilidad y culpabilidad sistemdtica’s. Entendiendo a la primera como el
conjunto de presupuestos que permiten “culpar” a alguien por el evento que
motiva la pena (Goena, 2017). Por otra parte, refiere que la culpabilidad como
categoria sistematica alude al reproche ético-social que se hace a un sujeto

dotado de autoconciencia y libertad (Goena, 2017, 2018) .

En consecuencia, las colectividades no pueden ser pasibles de imputacion de
culpabilidad sistematica debido a que este solo es imputable a un sujeto libre
y racional [sujeto destinatario de normas de conducta]. Por otra parte, la
empresa no puede ser destinataria de normas de determinacion, pero si de
expectativas de conducta institucionalizadas; y, ser centros de atribucion de

defraudacion de expectativas normativas (Goena, 2017, p. 155).

En esa linea, Goena distingue entre dos formas de responsabilidad: por
imputacion y por atribucion. Sostiene que la responsabilidad por imputaciéon
se reserva para el derecho penal clasico que exige un sujeto dotado de libre
albedrio para ser pasible de imputacion. En cambio. Sostiene que, en el caso
de las empresas, conviene que la atribucién de responsabilidad se produzca

con independencia de la libertad o culpabilidad del sujeto. Las sanciones

73 Asimismo, sefala que a fin de evitar ambigiliedades se debe usar “responsabilidad” en
cambio de principio de culpabilidad. Del mismo modo anade que la culpabilidad sistematica
consta de tres elementos: i) imputabilidad, ii) conocimiento de la antijuricidad y iii)
exigibilidad de obrar conforme a la norma.
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empresariales no son una atribuciéon de culpabilidad (Zurechnung), sino una
mera atribucién de responsabilidad (Zuschreibung), que no requiere

culpabilidad ni libertad de accion (Goena, 2016, p. 253).

En suma, propone que la RPPJ debe de regirse por la imputacion de segunda
velocidad: atribuciéon (Zuschreibung). Bajo este modelo, se prescinde de la
culpabilidad sistematica como criterio de sanciéon penal. En consecuencia, las
organizaciones colectivas se constituyen como centro de atribuciéon de la
defraudacion de expectativas normativas (Goena, 2018, p. 266). Asimismo,
afiade que el principio de culpabilidad (responsabilidad) debe de asistir en el
proceso de atribucién de responsabilidad penal de los colectivos a fin de

garantizar derechos del ente colectivo (Goena, 2017, p. 156).

Sin duda, dentro de la doctrina de habla hispana, germana o anglosajona se
han desarrollado y se desarrollaran una multiplicidad de modelos de
imputacion de responsabilidad penal; no obstante, nos limitamos a describir

solo los expuestos en el epigrafe 2 del presente capitulo.
3. Principales 6bices del modelo de autorresponsabilidad

Sin duda, el modelo de autorresponsabilidad adolece de mayores criticas
debido a que el modelo en mencién trata de absolver los grandes paradigmas
de la teoria que surgen al momento de aplicarlos en el caso de las personas
juridicas. Principalmente las criticas se basan en que la teoria del delito del
derecho penal clasico fue erigida para la persecucion penal de personas
individuales [sujetos con alma] y por tanto no pueden ser extrapoladas para

viabilizar la imputacion de las personas juridicas [sujetos sin alma].

Como afirma Montiel (2019a), el problema del antiguo Derecho penal se
agrava cuando se trata de la RPPJ porque tradicionalmente la teoria del delito
se ha basado en la estructura de responsabilidad de los delitos consumados

intencionales. Sin embargo, esta estructura ha intentado aplicarse a casos que
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no encajan en ese paradigma, como la tentativa, la actio libera in causa (alic)

o la imprudencia, lo que crea complicaciones en el contexto de la RPPJ.

En suma, muchos de los detractores de esta teoria se basan en que la persona
juridica adolece se capacidad de delinquir, es decir no son capaces de cometer
actos y que la punicion de los colectivos realmente recae sobre las personas
fisicas que la conforman violando asi el principio de culpabilidad. Es por ello,
que se ha dicho que la prueba més adecuada es comprobar el cuamplimiento del
principio ne bis in idem, expresion del principio de culpabilidad, segtin el cual
una misma persona no puede ser castigada dos veces por el mismo hecho (Van
Weezel, 2010). Del mismo modo, se critica la falta de capacidad de accion de
las personas juridicas ya que estas no pueden cometer el delito materialmente

debido a que carecen de la capacidad motora que posee la persona fisica74.

Asimismo, otra de las criticas radica en que la organizacion colectiva no pose
la capacidad de libre albedrio y por tanto una capacidad de culpabilidad.
Ademas, al no poseer una capacidad de agencia y libre albedrio resulta
imposible constatar elementos subjetivos del delito tales como el dolo o la
culpa dentro de la persona juridica7s. Del mismo modo, dentro del elemento
subjetivo-mental encontramos a la culpabilidad siendo este un elemento que
no se le puede atribuir al ente colectivo debido a que este se basa en el libre

albedrio de la persona natural7®.

74 (Cfr. Sanchez-Ostiz, 2020). En contra de las criticas a la capacidad de accién de las personas
juridicas Vid. (Sepualveda Penna, 2014)

75 Por ejemplo, Molina (2016) dentro de los elementos subjetivos llega a diferenciar el
elemento subjetivo-mental y el subjetivo-objetivo, las cuales son completamente extranas a la
ontologia de las personas juridicas y que solo son propias de la persona natural

76 Justamente en el ambito de la responsabilidad penal se hace mucho énfasis entre la relacion
de libertad [libre albedrio] y responsabilidad. Para ello se parte de las bases filosoficas del
concepto de culpabilidad y responsabilidad. Véase (Molina Fernindez, 2000, p. ss.), del
mismo modo ( Hart, 2019, pp. 181-218), (Larralaga, 2001)
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Por ultimo, otra de las criticas se funda en la capacidad de sufrir penas por
parte de las organizaciones criminales, ya que las sanciones economicas
indirectamente recaen en los beneficiarios de los ingresos de la empresa: los
socios. Asimismo, se sehala que no existiria teoria de la pena alguna
extrapolable al caso de las empresas debido a que frente a estas los clasicos
fines de la pena no serian plausibles ya que estos “meta-sujetos” como tal no

son pasibles de sufrimiento como los humanos.
4. El rol del compliance en el modelo de autorresponsabilidad

Cuando hacemos referencia al sistema de compliance dentro de un modelo de
autorresponsabilidad sin duda esta cobra mayor importancia. Esta relevancia
es debido al papel que cumple el compliance dentro de la organizacion de las
personas juridicas y la creacion de una percepcién de una nueva cultura
organizacional (Saad-Diniz, 2021, p. 39). Asimismo, en el &mbito econémico
se sostiene que el compliance promueve la idea de una gestion sometida a las
politicas institucionales de seguridad de informaciéon y que este tiene una

repercusion en la liquidez y la valorizacién de las acciones (Saad-Diniz, 2014,

p. 112).

Por otra parte, el compliance dentro de la autorregulacion cumplen la funciéon
de acoplar procedimientos de conducciéon de la actividad empresarial a los
preceptos de regulacion estatal (Saad-Diniz, 2014, p. 114). Asimismo, el
compliance incide directamente dentro de la organizacién empresarial y su
ethos corporativo; y en esencia nos muestra el nivel de compromiso de la
organizacion con la norma. Asi, a fin de concrear una cultura corporativa de
acorde al derecho tanto las medidas del enforcement en cuanto a su
orientacion al compliance debe ser muy bien redefinida (Saad-Diniz, 2019, p.
263). En suma, la importancia del compliance radica en que crea
modificaciones internas (dentro de organizacién), cultura corporativa, a partir

de constructos externos (hart law y soft law). Es decir, el compliance coadyuva
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en el buen gobierno de la organizacion a partir de directrices externas como las

normativas nacionales y las directrices soft law como las normas ISO y COSO.

Sin duda, el rol del compliance de gestor del good management dentro de la
persona juridica es determinante para poder hablar de una eventual RPPJ,
empero es de menester aclarar que el compliance no fundamenta la RPPJ77.
Ademas, el buen gobierno se define como la lucha contra el abuso de poder en
el seno de las corporaciones, estableciendo un sistema de "checks and
balances" al igual que en los sistemas democraticos, junto con herramientas
de control para que los accionistas y los interesados en la empresa
(stakeholders) puedan supervisar a los directivos y administradores (Nieto,

2013b, p. 24).

Por otra parte, dentro de las organizaciones a raiz de un programa de
cumplimiento se advierte el deber de vigilancia que hace referencia que dentro
de una empresa existe relacion de poderes y por tal la existencia la posicion de
garante de los superiores con sus inferiores (Silva, 2013a, p. 79). Asimismo,
permite la autolimpieza empresarial, es decir la investigacion y represion del
injusto penal. Lo ultimo se fundamenta en las relaciones juridicas de caracter
laboral que acarrean derechos y deberes, de las cuales destaca la fidelidad al

sistema econdémico y a la empresa (Montiel, 2013, p. 277).

En ese sentido, Saad-Diniz (2014) esgrime ventajas de contar con un

compliance eficaz dentro de la organizacion empresarial:

[...] (a) control de la responsabilidad dentro de la empresa, lo que
conlleva una reduccién de los costes de procedimiento; (b) ventaja
competitiva y captacién de fondos: la acciéon preventiva es recibida

como un aumento de la confianza, una garantia de oportunidades de

77 Desarrollado mas a cabalidad en (Olivas Flores, 2023, p. 72 ss.)
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negocio, una garantia de proteccién patrimonial para los gestores y la
empresa, ademas de constituir un importante factor de atraccion de
stakeholders; (c) posible agilidad en las licitaciones, especialmente si
los mecanismos de prevencion tienen prevision en la convocatoria
publica; (d) atraccién de mano de obra cualificada; (¢) mantenimiento
de estandares internacionales de cumplimiento de deberes y politica de
respeto a los derechos humanos, actuando decisivamente en la
preservacion de la reputacion de la empresa; (f) posible reduccion de la
punibilidad y control de la responsabilidad del gestor por hechos de
terceros, de acuerdo con la elaboracion de sistemas de delegacion de

funciones; (g) mejora del estandar de gestidon organizacional (p. 116).

En la misma linea, Garcia (2022) sehala que en un modelo de
autorresponsabilidad el complice eficaz tiene como punto de referencia el
delito concretamente cometido. En consecuencia, el aporte de la persona
colectiva a la realizacion del ilicito penal ejecutado por un miembro individual
serd considerado riesgo permitido, cuando la persona juridica haya
implementado previamente un modelo de organizacion y gestién con medidas

idoneas para prevenir exactamente el riesgo de comision de este delito.

En suma, la adopcién de un compliance [eficaz] no solo ayuda de manera ex
ante; sino, también ex post dentro de un sistema de autorresponsabilidad ya
que la persona colectiva puede acceder a una eximente o atenuacion de la
sancion de acorde la idoneidad del compliance en el momento de la comision
del delito.

No obstante, los programas de compliance traen consigo aparejadas ciertas

desventajas como:

(a) el posible estancamiento de la produccion, al adoptar un estandar
estricto de cumplimiento de los deberes; (b) la ampliacion del alcance

de la responsabilidad atin en el ambito corporativo - independiente de
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las garantias procesales penales -; (c) el aumento de los costos de
transaccion, especialmente debido a la necesidad de mantener el
Departamento de Compliance, que exige, sobre todo, formacion y

especializacion continuas (Saad-Diniz, 2014, pp. 116-117).

Por otra parte, dentro de las criticas al compliance desde lo empirico se
sostiene el game compliance (juego de compliance) solo refleja apariencias
institucionales, de resultados ambiguos o poco expresivos en términos de
cambios sustanciales en el comportamiento ético empresarial (Saad-Diniz &
de Carvalho, 2021, p. 77). Asimismo, a esta critica se afiade que el compliance
refleja una falsa percepcion de control a raiz del analisis de riesgo ya que estas

solo, en parte, muestran probabilidades (Saad-Diniz, 2021, p. 45 ss.).
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TERCERA PARTE: TOMA DE POSTURA'Y
CONSECUENCIAS
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1. Contrastacion de las hipotesis:
1.1. Contrastacion de la hipoétesis principal

“Contemporaneamente se aprecia un avance significativo de los
fundamentos teodricos, y de la legislacion comparada, que avalan la
posibilidad de avanzar hacia una responsabilidad penal directa de las
personas juridicas, por lo que si es posible establecer normativamente

responsabilidad penal directa sobre las personas juridicas en el Peri”.

La RPPJ dentro del sistema juridico ha sido un debate pendular desde sus
albores (ver capitulo II, epigrafe 2). En efecto, la represion de los entes
colectivos ha pasado por etapas historicas de sanciéon o no sancion. Del mismo
modo, el debate respecto a su naturaleza ha sido razén de grandes debates
dentro del claustro académico siendo esta determinante para Ila

fundamentacién de su persecucion [penal] (ver capitulo II, epigrafe 2).

Por otra parte, contemporaneamente se han presentado contextos como la
globalizacion y las redes de mercado internacional que se han prestado como
caldo de cultivo para la criminalidad de la globalizacién. Asi, hemos pasado del
Street Crime al Whithe Collar Crime y de este al Corporate Crime llegando a
un entorno donde los entes colectivos no solo son agendes econémicos que
participan dentro del trafico econémico; sino también se fungen como sujetos

activos de delitos (ver capitulo I, epigrafe 5).

Bajo ese contexto, teniendo a la persona colectiva como agente criminogeno
del delito, se gest6 toda una politica de criminalizacion de la delincuencia
empresarial, teniendo a paises como Suiza, Paises Bajos, Francia entre los
primeros paises en prever tal fendmeno dentro de sus sistemas juridicos. En
las ultimas décadas, paises como Italia, Chile, Argentina, Espafia también han
previsto la RPPJ dentro de su ordenamiento juridico sirviendo este como base

para la RPPJ (ver capitulo II, epigrafe 3).
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Asi, en las dltimas décadas dentro del ordenamiento juridico peruano se han
dado pasos hacia la regulacion de una RPPJ. Como principal atisbo tenemos
las consecuencias accesorias dispuestas en el articulo 105 del Cédigo Penal el
cual prevé una consecuencia para la persona juridica supeditada al hecho
delictual de un tercero (ver capitulo III, epigrafe 2). Del mismo modo, se
advierte que la Ley 30424 prevé una responsabilidad “administrativa” de las
personas juridicas por hechos delictuales cometidos por personas fisicas
pertenecientes a su esfera organizacional siempre en cuando sea en su

beneficio (ver capitulo IV, epigrafe 3).

Asimismo, se advierte que dentro de la doctrina se han desarrollado
propuestas de modelos de imputacion de responsabilidad penal como el
modelo vicarial (ver capitulo V) y el modelo de autorresponsabilidad (ver
capitulo VI) que ayudan a fundamentar la persecuciéon penal de las personas

juridicas.

De lo expuesto, se advierte que la hipotesis se ha contrastado, debido a que si
es posible establecer normativamente responsabilidad penal directa sobre las
personas juridicas en el Peril ya que existen antecedentes normativos en el
Pert; y, del mismo modo, hay teorias que fundamentan la posibilidad de
hacerlo. Asimismo, dentro del derecho comparado se advierte que hay una

multiplicidad de paises que lo regulan.
1.2. Contrastacion de las hipoétesis secundarias”

H.1.

“En el Peru encontramos normas de caracter administrativo como la Ley
30424 que norma sobre una responsabilidad “administrativa” de las
personas juridicas. Asimismo, se tiene el articulo 105 del Cédigo Penal que
prevén las denominadas consecuencias accesorias y los articulos 90,91,92,93

del Cédigo Procesal Penal que permiten apreciar que en nuestro pais si
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existen antecedentes normativos que nos permitirian establecer

responsabilidad penal directa a las personas juridicas”

Desde 1991, en el Codigo Penal el legislador ha previsto las consecuencias
accesorias como medio de persecucion penal de las personas. Estas
consecuencias, tienen una naturaleza penal, pero su aplicaciéon esta supeditada
ala constatacion de la comision de un hecho delictual por parte de un individuo
perteneciente a la empresa. Es decir, su caracter accesorio esta relacionado a
la subordinacién de la culpabilidad del sujeto individual para su aplicaciéon

juridicas (ver capitulo III).

Del mismo modo, desde el 2016 la Ley 30424 prevé una responsabilidad
“administrativa” de las personas juridicas regula una sancion de indole
econdémica a estos entes morales por la comision de delitos por parte de
personas fisicas pertenecientes a su esfera organizacional en su beneficio.
Asimismo, esta responsabilidad es autonoma a la de la persona fisica por tanto
el procesamiento de las personas colectivas no dependera de responsabilidad

penal de las personas fisicas (ver capitulo IV).

Por lo expuesto, la presente hipétesis ha sido corroborada, ya que hay
regulaciones normativas dentro del ordenamiento juridico peruano que
pueden servir como base para establecer responsabilidad penal directa a las
personas juridicas. De las normativas antes citadas, la Ley 30424 es la que
mas potencialidad tiene para ser la normativa base para una responsabilidad

penal directa.

H.2.

En el contexto de la doctrina internacional existen ya diversos modelos de

imputacion de responsabilidad penal de las personas juridicas tales como la
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heterorresponsabilidad, autorresponsabilidad o mixto que serian los
modelos para tomar en consideracion para la estructuracién normativa de

la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Peri

En la doctrina comparada se han planteado un sin nimero de modelos de
imputacion de RPPJ. En primera instancia tenemos al modelo vicarial y
variantes — modelo del sistema common law- que atribuyen de forma
derivativa la mens rea y actus reus del sujeto individual al sujeto colectivo (ver
capitulo V, epigrafe 2). Para la aplicacion de este modelo se deben constatar la
actuacion en el marco del empleo y la intencién de beneficiar a la empresa (ver

capitulo V, epigrafe 3).

Por otra parte, tenemos el modelo de autorresponsabilidad que parte de la
autorregulacién que trata de fundamentar de las bases de un derecho penal
liberal la RPPJ (ver capitulo VI, epigrafe 1). Dentro de este modelo existen
grandes propuestas como el modelo constructivista o el modelo del injusto
organizacional (ver capitulo VI, epigrafe 2). Lo coman de ambas propuestas es
que basan la sancién en la complejidad de la persona juridica. Asimismo,
dentro de este modelo el programa de cumplimiento cumple un rol

fundamental: gestion de organizacion (ver capitulo VI, epigrafe 4).

De lo expuesto, se puede afirmar que la hipotesis ha sido confirmada debido a
que existen corrientes doctrinarias que presentan modelos de imputacién de
RPPJ. Estos modelos pueden servir como base para una futura estructuracion

normativa de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Pertl.
2. Toma de postura

Una vez contratadas nuestras hipotesis consideramos que es necesario adoptar
una responsabilidad penal directa de las personas juridicas que estén de

acorde con las reglas del derecho penal y procesal penal.
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Asimismo, es de menester desarrollar un sistema de imputaciéon de caracter
mixto a fin de que pueda ser aplicable a todos los casos de la realidad peruana.
Este modelo, debe de respetar las concepciones y fundamentos béasicas del

derecho penal, si bien no en todos sus extremos, pero si en su esencia.

3. Conclusiones

81.

Si es factible la posibilidad de establecer una responsabilidad penal de las
personas juridicas debido a que ya hay paises en Sudamérica, Europa y
Norteamérica que lo prevén dentro de su ordenamiento juridico. Asimismo, la
posibilidad de instaurar la responsabilidad penal directa de las personas
juridicas en Perti se basa en que existen ciertas normativas que van
encaminadas a prescribir una responsabilidad de las personas juridicas, pero

que no dan el gran salto.

En consecuencia, teniendo en cuanto los preceptos del art. 105, la Ley 30424
es posible formular una normativa que establezca la responsabilidad penal de
los entes colectivos de manera directa en el ordenamiento juridico penal.
Asimismo, dentro del claustro académico se han desarrollado modelos de
imputacion de responsabilidad penal de los entes colectivos que pueden servir
como base teoria para la instauracion de la responsabilidad penal directa de

las organizaciones.

No obstante, teniendo en cuanto la realidad socio juridica del pais es necesario
tener un sistema de imputacion de responsabilidad penal de los entes
colectivos a fin de que esté acorde a la realidad peruana ya que en nuestro
medio no se constatan las grandes corporaciones de las cuales parten las

teorias angloamericanas y las teorias propuestas en el civil law.

§2.
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Las consecuencias accesorias previstas en el articulo 105 representan
sanciones que dependen de la culpabilidad del sujeto individual para su
aplicacion. En consecuencia, este sistema queda relegado a la individualizacion
del sujeto que comete el delito y la demostracion de su culpabilidad. Esto
representa un limite a la persecucion y atribucién de responsabilidad penal de
los entes colectivos debido a que siempre su sancion mediante el 105 esta

supeditada a la culpabilidad del sujeto individual.

Por otra parte, la Ley 30424 formalmente refiere a una responsabilidad
“administrativa”, empero materialmente representa una responsabilidad
penal debido que el desarrollo de sus disposiciones refiere en su totalidad al
sistema penal. Tenemos a delitos previstos en cédigo penal y en leyes
especiales como delitos bases para una persecuciéon “administrativa” de las
personas juridicas. Ademas, el proceso lo inicia un fiscal y lo conoce un juez
penal. Del mismo modo, se aplican las reglas procesales en su persecucion
“administrativa” de las personas juridicas. En consecuencia, la Ley 30424 es
un fraude de etiquetas que solo dispone una responsabilidad administrativa

convenientemente a fin de evitar la estima penal de las corporaciones.

En consecuencia, es necesario realizar ciertas modificaciones a la Ley 30424 a
fin de establecer una RPPJ de forma expresa. Asimismo, es necesario realizar
aportes legislativos en el &mbito procesal a fin de poder efectivizar la aplicacion

de la RPPJ dentro del sistema juridico penal peruano.

Estas modificatorias deben de ir de la mano de bases doctrinarias que
coadyuven a establecer un sistema de imputaciéon de responsabilidad penal de
las personas juridicas. Asimismo, este modelo debe de obedecer a la realidad
socio juridica del Pert a fin de que su aplicacién sea universal y no de forma

parcial.

83.
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El modelo vicarial conceptual y metodologicamente resulta de muy facil
aplicacion debido a que solo hay que transferir la responsabilidad penal del
sujeto individual al sujeto colectivo. Asimismo, el hecho de tener solo dos
presupuestos de aplicacion - marco del empleo y la intenciéon de beneficiar a la

empresa- resulta sencilla para la persecucion penal de las personas juridicas.

No obstante, este modelo es inaplicable en el ordenamiento juridico penal
peruano debido a que transgrede las bases constitucionales de nuestro derecho
penal. Este modelo de responsabilidad al solo derivar la responsabilidad del
sujeto individual al colectivo se convierte una responsabilidad objetiva la cual
estd proscrita en nuestro ordenamiento juridico. Este modelo, afecta
directamente al principio de culpabilidad y al facto de ser responsables por un

hecho propio por tanto es inadmisible por su eminente inconstitucionalidad.

Por su parte, los modelos de autorregulacion buscan fundamentar una
responsabilidad penal de las personas juridicas que sea coherente con un
derecho penal constitucional. En suma, todas las teorias como la
constructivista de Gomez-Jara, la del injusto estructural de Cigiiela, etc.,
parten de que la imputacién de las personas juridicas se basa en un defecto de
organizacion. Claro esta, que cada modelo explica de qué forma se advierte tal

defecto y dentro de ella el compliance cumple un rol.

No obstante, los modelos en mencion parten del presupuesto que se imputa a
un “sujeto colectivo complejo” esta complejidad se advierte ya sea por su
autorreferencialidad (caso de Gomez-Jara) o “estructura compleja” en caso de
Cigiiela. Es decir, bajo este modelo solo son imputables las empresas [persona
juridica, sujeto colectivo, ente colectivo, etc.] complejas y dicha complejidad se
ve reflejado con su tamafo, mientras mas grande la empresa es posible su
imputacion penal, empero mientras mas pequeia no es posible su imputacion

penal.
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Teniendo en cuenta la realidad peruana, donde las organizaciones
empresariales son en su mayoria pequefias y medianas empresas resulta
inaplicable dicho modelo ya que su viabilidad seria parcial teniendo en caso de
que “empresas complejas” ya sea por su estructura y deméas razones son una

minoria dentro el Pert.
4. “Propuesta de solucion del problema: Recomendaciones”
4.1. De lege ferenda

Como hemos sostenido durante el desarrollo de la presente tesis una
responsabilidad penal directa de las personas juridicas si es posible. Asimismo,
debido a su estructura material la Ley 30424 puede servir como base para
dicha regulacion. En consecuencia, proponemos modificar el contenido de la
Ley 30424 en todos los puntos que figure el término “responsabilidad

administrativa” por “responsabilidad penal”.
Las principales modificatorias serian las siguientes:
Nomen iuris

Cambiar “Ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas en el proceso penal” por “Ley que regula la responsabilidad penal de

las personas juridicas”.
Articulo 1.

Cambiar “La presente ley regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas nacionales o extranjeras...” por “La presente ley regula la

responsabilidad penal de las personas juridicas nacionales o extranjeras...”

Articulo 3.
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Cambiar “Las personas juridicas son responsables administrativamente por
los delitos sefialados en el articulo 1...” por “Las personas juridicas son

responsables penalmente por los delitos senialados en el articulo 1”.
Articulo 4.

Cambiar “La responsabilidad administrativa de la persona juridica es
autonoma...” por “La responsabilidad penal de la persona juridica es

autéonoma...”

En la misma linea los demé&s preceptos normativos que contengan
“responsabilidad administrativa” de esta forma se reconocera de forma
expresa y taxativa la responsabilidad penal de las personas juridicas y se

evitara el fraude de etiquetas.
4.2. Un modelo de imputacion de acorde a la realidad peruana

Por otra parte, como se ha sostenido en la conclusiéon §3 que ni el modelo
vicarial ni el modelo de autorresponsabilidad satisfacen a la necesidad y
realidad peruana. En consecuencia, proponemos que el modelo de imputaciéon
de acorde a nuestra realidad seria el modelo mixto que debe constar de 4
presupuestos: los dos primeros tomados del modelo vicarial y los dos tltimos
tomados de los modelos de autorresponsabilidad. Asimismo, proponemos que
este modelo sirva como base interpretativa de la 30424 después de realizadas

las modificaciones propuestas en el epigrafe anterior.

En suma, pasaremos a desarrollar brevemente nuestro modelo de imputaciéon
haciendo referencias de la Ley 30424 (bajo el supuesto que ya esté
modificado). Cabe aclarar que también es posible aplicar el presente modelo a
la Ley 30424 sin las modificatorias propuestas, pero resultaria incongruente
hablar de responsabilidad penal cuando la norma prescribe una

administrativa.
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i. Delito presupuesto (delito gatillante de RPPJ)

El primer presupuesto para la identificacion de la RPPJ debe de ser la comision
de un delito por parte de una persona que forme parte del organigrama de la

empresa ya sea de hecho o de derecho.

La comision de delitos que pueden servir como base para una investigacion
penal de las personas juridicas son las previstas en el articulo 1 de la Ley 30424.
Estos delitos fuentes o delitos presupuestos solo cumplen la funciéon de
gatillante’® o desencadénate de una investigacion penal en contra de las
personas juridicas. En consecuencia, la constatacion de un hecho delictivo
previsto en el art. 1 de la Ley 30424 no puede fundamentar responsabilidad

alguna de la persona juridica.

En esa linea, la constatacion del acaecimiento del delito presupuesto solo
significaria que “algo” ha sucedido dentro de la esfera organizacional de la
empresa. Asimismo, ese “suceso” puede representar algin ilicito imputable a

la propia persona juridica.

Recordemos, que el delito presupuesto es sine qua non para una eventual
responsabilidad de las personas juridicas. Debido a que los delitos
presupuestos fenomenoldgicamente no pueden ser cometidos por los entes

colectivos; sino, solo por personas fisicas.

En suma, actualmente pueden tomarse como delitos presupuestos los casi 40

tipos penales previstos en la Ley 30424, si bien es una lista numerus clausus

78 Cabe precisar que el término “gatillar” no es una propuesta personal; sino, que es un término
usado por Juan Pablo Montiel en conversaciones que he tenido el honor de tener con él. De tal
manera, el término “gatillar” resulta propedéutico y grafico para hacer referencia a que “se

» o«

dispara”, “se genera” o “se desencadena” algo, justamente la funcién del delito fuente.
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no significa que esta lista puede crecer. Por ejemplo, deberia de incluirse el
delito de financiamiento ilegal de partidos (Articulo 359-A), corrupcion
privada (Articulo 241-A y B), contaminacién ambiental (TTTULO XIII: Delitos
Ambientales (Articulo 304 al 314-D)), etc.

ii. Relacion funcional entre el sujeto fisico y el ente colectivo

El segundo presupuesto es la relacion funcional que debe existir entre sujeto

fisico que comete el ilicito con la organizacion empresarial.

Esta relacion se constata en principio por la posicion que desempefan dentro
la organizacién empresarial. Asimismo, tiene relevancia el estatus que ostenta
dentro de la pirdmide de la organizaciéon empresarial debido que a mayor
capacidad de decision dentro de la estructura empresarial mayor capacidad de

cometer el delito o de determinar a otro a cometer el delito.

Asimismo, no hay que olvidar que mientras mas arriba de la piramide el sujeto
tiene mayor capacidad de influir en las politicas corporativas internas y
externas. Por tanto, gestionar la cultura empresarial. El articulo 3 de la Ley
30424 describe taxativamente quienes son capaces de cometer el delito fuente

dentro de la organizacion empresarial.

Este presupuesto significaria que el acaecimiento de “algo” (delito
presupuesto) “tiene algo que ver” con la estructura empresarial. Por ello, el
presente presupuesto sirve como nexo de conexion entre el delito presupuesto

y responsabilidad de la organizacion.
iii. Beneficio del ente colectivo: interés y/o ventaja

El tercer presupuesto que se debe exigir para que la entidad sea considerada
penalmente responsable es que el delito presupuesto se haya cometido "en su

nombre o por cuenta de ellas y en su beneficio, directo o indirecto ".
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Este presupuesto significaria que el acaecimiento de “algo” (delito
presupuesto) “tiene algo que ver” con la estructura empresarial por que le
“beneficia en algo o para algo a la empresa”. En suma, lo que se debe de
constatar en el tercer presupuesto es que el ilicito cometido surta de beneficio
a la empresa ya sea como interés o como ventaja. Asimismo, este beneficio

puede ser directa o indirectamente a favor de la empresa.

Las nociones de "interés" y "ventaja" son diferentes: podemos entender a la
primera como aquella situacién que requiere que se compruebe si el autor del
delito actud con el objetivo especifico de favorecer a la empresa de alguna
manera. Por otra parte, respecto a la ventaja podemos entender -con
independencia de las intenciones del autor- la constatacion de que los efectos
del delito se concretizaron como un beneficio para la empresa. Cabe recalcar
el art. 3 de la Ley 30424 solo exige un beneficio no hace referencia a interés ni
ventaja alguna; no obstante, dentro de la doctrina se dice que ambas

representan formas de beneficio.

Cabe recalcar que en el precepto normativo solo se usa el término “beneficio”
es decir que el beneficio que pueda obtener la empresa por la comisién del
delito es de cualquier indole sin la necesidad de solo circunscribirse a un
beneficio econémico. No obstante, dada la naturaleza de las personas juridicas
y los fines que persiguen en su mayoria el beneficio sera de indole econémico.
Si bien no siempre representara ingreso econémico directo a favor de la
empresa, sino en algunos casos seran ciertas situaciones u oportunidades que

en un futuro significaran el ingreso de reguito econémico a su favor.

Por altimo, el beneficio debe ser directo o indirecto a favor de la empresa. En
consecuencia, cuando el delito presupuesto se cometa por una persona fisica
que pertenece a la esfera estructural de la empresa, pero solo y pro de su propio

beneficio este no sera imputable a la persona colectiva.

iv. Defecto organizacional: culpa de la organizacion
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El altimo presupuesto constitutivo de la RPPJ se condensa en el defecto
organizacional, esto amerita la constatacion de deficiencias organizativas y de
gestion en su seno organizacional por parte de la persona colectiva. Asimismo,
estas deficiencias deben ser imputables fundamentalmente a la ausencia de
mecanismos de prevencion o la ineficacia de los mecanismos de prevencion y

de gestion capaz de prevenir delitos.

Es de menester aclarar, el compliance no fundamenta la culpabilidad de la
persona colectiva. Es decir, el tener o no tener un programa de cumplimiento

no puede fundamentar la RPPJ.

Asimismo, el “estado organizacional defectuoso” no es algo que se genera de la
noche a la manana, sino es un proceso largo por el cual se genera la agencia
colectiva del como se actiia frente a ciertos casos. Este “estado organizacional”
ya sea idoneo o defectuoso se perciben en las politicas de la empresa y a causa
de ella podemos determinar su nivel de compromiso del ente colectivo con el

cumplimiento de la norma.

Por otra parte, el “estado organizacional defectuoso” se puede generar de dos
maneras: por omision o comision. Por omision, cuando la organizaciéon
colectiva “omite” adoptar mecanismos de gestion y prevencion de delitos
dentro de la organizacion y de tal manera se genera un contexto criminégeno
dentro de la organizacion pasible de servir como plataforma de comision de
delitos. Por ejemplo, la falta de implementacion de politicas de control dejaria

una libertad a los directivos de cometer ilicitos.

En cambio, se genera un “estado organizacional defectuoso” por comisién
cuando la propia empresa mediante sus politicas internas genera un ambiente
de normalizacion de comision de ilicitos siempre en cuanto favorezca a la
empresa, los famosos “atajos”. Bajo esta modalidad es la propia empresa la que
fomenta la comision de ilicitos a fin de que la empresa pueda obtener mayores

niveles de ganancia. Por ejemplo, la empresa que dentro sus politicas sefialan
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que el hecho de invitar y proporcionar regalos a funcionarios ptblicos con la

finalidad de obtener favores es una usanza de lo cotidiano.

En suma, la constatacion de los cuatro presupuestos significara que el
acaecimiento de “algo” (delito presupuesto) “tiene algo que ver” (relacion
funcional entre persona individual y persona colectiva) con la estructura
empresarial por qué le “beneficia en algo o para lago a la empresa” (beneficio
del ente colectivo) y que este se gener6 a causa de su “estado organizacional

defectuoso” (culpabilidad de la persona colectiva).
5. “Consecuencia de la implementacion de la propuesta”

La consecuencia inmediata de las propuestas hechas en el epigrafe 4 serian el
reconocimiento taxativo de la RPPJ dentro del ordenamiento juridico penal

peruano.

Por otra parte, asumir el modelo mixto de imputacion de RPPJ traeria consigo
una aplicacion operativa de la Ley 30424 de acorde a la realidad socio juridica

de nuestro pais.

Asimismo, la aplicacion real de la Ley 30424 significa un incentivo para las
personas juridicas de implementar mecanismos de gestion de la organizacién

interna a fin de cumplir con el deber de organizacion.
6. “Beneficios que aporta la propuesta”
Adoptar la propuesta esgrimida en el epigrafe 4 traeria como beneficio:

§1. Una claridad legal y certidumbre juridica respecto a la responsabilidad

penal de los entes colectivos.

§2. Una coherencia de legislacion y modelo de imputacion de responsabilidad

penal de las personas juridicas acorde a la realidad peruana.
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