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tiempo', Victor Prado Saldarriaga califi-
c6 mi opinidn sobre la presunta respon-
sabilidad penal de las personas juridicas
—aparecida también hace algunos afios
en una revista nacional>— como una
posicion tradicional o reaccionaria, que
ademds era sostenida con escaso sentido
critico en la medida que aquella “parece
mantener la utdpica idea de que las
personas juridicas estdn al margen de
delitos como el lavado de activos o que
debe auspiciarse su impunidad en los
casos en que resulten involucradas en
tales actos por carecer de capacidad de
accién y culpabilidad, debiendo de apli-
cdrseles, solamente, medidas de eficacia
preventiva™. Al respecto, sinceramente
no hubiese tenido ningtin inconveniente
en omitir cualquier tipo de respuesta a
las —a mi juicio, hasta un punto despro-
porcionadas— calificaciones hechas por
Victor Prado Saldarriaga —quien por
cierto es uno de los penalistas nacionales
mds destacados y cuya obra, estoy seguro,
hemos leido todos los que aspiramos a
formarnos en derecho penal—. Sin em-
bargo, la relativamente reciente aparicién
de unos importantes proyectos de ley en

1 PraDO SALDARRIAGA, Victor, “Consecuencias
accesorias aplicables a personas juridicas y lavado
de activos en el decreto legislativo 11067, en E/
Jurista del Fuero Militar Policial, vol. 2, Lima,
2013, pp. 41-48.

2 Avraca PERrez, Alfredo, “Reflexiones en torno al
estado actual de la responsabilidad penal de las
personas juridicas a partir del acuerdo plenario
N.°7-2009/cj-116”, en Gaceta penal & Procesal
penal, t. 40, Lima, 2012, pp. 54-79.

3 PrapO SALDARRIAGA, “Consecuencias accesorias
aplicables a personas juridicas y lavado de activos
en el decreto legislativo 11067, cit., p. 42.
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m RESUMEN

En el presente articulo, se analiza la
presunta responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, teniendo como referencia
los Proyectos de Ley N.o 4054/2014-
PE y N.c 3492/2013-CR. Para ello, el
autor desarrolla algunas ideas en debate
para la doctrina nacional y extranjera,
referidas a la admisién de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas en
un sistema penal garantista, articulado
tradicionalmente desde una perspectiva
antropocéntrica. Concluyendo que, en
lugar de admitir de manera irreflexiva
una presunta responsabilidad penal de
personas juridicas, los proyectos de ley
en mencién y la discusién doctrinal
deberfan orientarse a realizar plantea-
mientos orientados al establecimientos
de mejores criterios de imputacién en
el dmbito de las personas juridicas, de
eventual utilidad para la fundamentacién
de responsabilidad penal de los directivos
de la empresas.
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los que se contempla la posibilidad de
integrar en la legislacién penal nacional
la denominada responsabilidad penal de
las personas juridicas se presenta como
una oportunidad magnifica no solo para
desarrollar ciertas ideas con respecto a al-
gunos alcances de los mencionados pro-
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yectos de ley, sino también (aunque esto
solo tendrd una importancia secundaria)
para intentar deshacer algunos equivocos
y aclarar algunas interpretaciones erradas
de mi tesis efectuadas por Victor Prado
Saldarriaga, quien, como es conocido, en
multiples contribuciones ha mostrado su
conformidad no solo con la aceptacién
de una presunta responsabilidad penal de
las personas juridicas, sino también con
la idea de que la incorporacién de aquel
tipo de responsabilidad en la legislacién
nacional constituye un asunto impres-
cindible e impostergable*.

Los mencionados proyectos de ley
que serdn analizados en el presente arti-
culo son los siguientes: el Proyecto de Ley
N.°4054/2014-PE (que regula la respon-
sabilidad auténoma de las personas juri-
dicas en delitos de corrupcidn, propuesto
por el Poder Ejecutivo) y el Proyecto de
Ley N.° 3492/2013-CR (Proyecto de
Ley de Nuevo Cédigo Penal, en el que
se incluyen unos apartados —secciones
VIII y IX— dedicados a regular lo refe-
rido a la responsabilidad auténoma de
las personas juridicas y a las consecuen-
cias accesorias aplicables a las mismas’,
respectivamente)®. Asimismo, se hardn

4 Asi, por ejemplo, PRADO SaLDARRIAGA, “Conse-
cuencias accesorias aplicables a personas juridi-
cas y lavado de activos en el decreto legislativo
11067, cit., p. 48.

5 Ambos proyectos de ley pueden encontrarse en
la seccién Proyectos de Ley de la pdgina web de
la Asociacién Ultima Ratio. Versién en linea:
<heep://bicly/ 1QIGWiN>.

6 Aunque estos proyectos de ley no aluden ex-
presamente a una responsabilidad penal de las
personas juridicas (pues aluden en realidad, a

Instituto Pacifico

breves referencias —en lo que sea per-
tinente— al dictamen de la Comisién
de Descentralizacién, Regionalizacién,
Gobiernos Locales y Modernizacién de
la Gestién del Estado (emitido el 25 de
mayo de 2015), en el que se comenta-
ron los alcances del Proyecto de Ley N.°
4054/2014-PE. Como puede preverse,
los antes mencionados proyectos de ley
contindian el camino iniciado por pro-
yectos anteriores, a saber: el Proyecto de
Ley N.° 1627-2012-P], presentado por
el Poder Judicial, en el que se propuso
modificar el articulo 105 del Cédigo
Penal a fin de regular la responsabili-
dad penal de las personas juridicas, y el
Proyecto de Ley N.° 2225/2012-CR,
en el que se propuso la modificacién de
los articulos 27, 104 y 105 del Cédigo
Penal, planteando la incorporacién de
una responsabilidad penal de las personas
juridicas para todos los delitos. Estos
proyectos de ley, aunque no prosperaron,
son una clara muestra de la—a mi juicio,
preocupante— tendencia, iniciada hace
algunos afos, consistente en incorporar
en las legislaciones nacionales de paises
culturalmente afines al nuestro —como
Espafa y Chile, por ejemplo— una
presunta responsabilidad penal de las
personas juridicas.

una responsabilidad auténoma de las mismas),
las caracteristicas de las modalidades de impu-
tacién y su correspondencia con la tendencia
internacional, permiten pensar de que se trata
de una (presunta) responsabilidad penal. Garcia
Cavero explica los alcances de los proyectos aqui
analizados (entre otros asuntos doctrinales refe-
ridos a la responsabilidad penal de las personas
juridicas), en: <http://bit.ly/1UXlcAr >.
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¢SABIA USTED QUE?

El programa de cumplimiento nor-
mativo es la manifestacién mds
moderna de un sistema de defensa
integral y planificada, por lo que
puede ser entendido como un fac-
tor clave para una estrategia de de-
fensa penal corporativa.

En el caso del Perti, debe decirse
que la incorporacién de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas en el
ordenamiento juridico constituye una
de las expresiones mds significativas de
los esfuerzos del Estado para incorpo-
rarse como miembro pleno dela OCDE
(Organizacién para la Cooperacidn, y
Desarrollo Econémicos). En efecto, las
autoridades nacionales han considerado
que la principal condicién, en materia
penal, que debe cumplir el Perti para ser
admitido en el seno de la mencionada
organizacién internacional, consiste en
la implementacién de un sistema que
permita hacer penalmente responsables
a las personas juridicas, para asi cumplir
las exigencias de la Convencién Anti
soborno de la OCDE (0o Convencién
en materia de cohecho de servidores
publicos extranjeros en transacciones
comerciales internacionales), de 1997.
Con todo, es importante afirmar que la
mencionada Convencién no establece
de manera expresa la necesidad de que
un Estado incorpore una responsabi-
lidad penal de las personas juridicas,
sino solo determina que las sanciones
que a ellas se les impongan sean eficaces,
proporcionadas y disuasivas (articulo 3
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de la Convencidn). De este modo, to-
mando en cuenta la realidad peruana,
en la que las consecuencias accesorias
contempladas en el articulo 105 del
Cédigo Penal hasta el momento no han
sido aplicadas de manera satisfactoria’
y en la que cominmente el legislador
sigue orientaciones politico criminales
extranjeras sin que necesariamente haya
un proceso interno de reflexién previay
profunda en la que se tengan en cuenta
las necesidades nacionales, parece ser que
la incorporacién de la responsabilidad
penal de las personas juridicas se de-
muestra como un lamentable escenario
de préxima vigencia en el Pert.

Regresando a los proyectos de ley
que serdn analizados en esta contribu-
cién, cabe mencionar que existen una
serie de cuestiones peculiares que se
desprenden de aquellos —y que por
cuestiones de espacio no pueden serdn
abordados aqui por completo—. Asi,

7  Precisamente, este fue el leitmotiv de la emision
por parte de la Corte Suprema, del Acuerdo
Plenario N.° 7-2009/CJ-116 (fundamentos
juridicos 7 y ss.), del 13 de noviembre de 2009,
y de la posterior incorporacién, al Cédigo Penal,
del articulo 105-A (incorporado por la 2.* dis-
posicién complementaria de la Ley N.° 30077,
publicada el 20 de agosto de 2013, y que entrd
en vigencia el 01 de julio de 2014). Asimismo,
la OCDE ha reconocido que el régimen actual
de consecuencias accesorias, no satisface las
exigencias de la Convencién Antisoborno de
la OCDE, los comentarios a la convencién y la
gufa de buenas pricticas establecida en el Anexo
I de la recomendacién 2009. Véase al respecto la
Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley N.
4054/2014-PE, en el apartado El empresariado
peruano y la responsabilidad auténoma de las
personas juridicas).
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un primer asunto que puede destacar-
se es que aunque en ninguno de los
mencionados proyectos de ley se haga
referencia expresa al adjetivo penal (en
los preceptos correspondientes se alude
Gnicamente a una responsabilidad de la
persona juridica o a una responsabilidad
auténoma de la persona juridica), la esen-
cia de las disposiciones contenidas en
aquellos parece ser afin a la necesidad de
incorporar a la legislacién penal nacional
una responsabilidad penal de las personas
juridicas®. Por otro lado, llama la aten-
ci6n el limitado dmbito de delitos para
los cuales los mencionados proyectos de
ley prevén una presunta responsabilidad
penal de la persona juridica. En efecto,
mientras el articulo 1 del Proyecto de
Ley N.° 4054/2014-PE sefiala que la
responsabilidad penal de las personas
juridicas serd aplicable inicamente para
los delitos contemplados en los articu-
los 384 (colusién simple y agravada),
387 (peculado doloso e imprudente),
397 (cohecho activo genérico), 397-A
(cohecho activo transnacional), 398
(cohecho activo especifico) y 400 (trd-
fico de influencias) del Cédigo Penal;
el articulo 130 del Proyecto de Ley N.°
3492/2013-CR admite solo una figu-

8 En la Exposicién de Motivos del Proyecto de
Ley N.° 4054/2014-PE (especificamente, en
el apartado denominado Efecto de la vigencia
de la norma sobre la legislacion nacional), se
sefiala expresamente que el proyecto de ley en
mencién “[...] incorpora la responsabilidad
penal de las personas juridicas involucradas para
determinados delitos de corrupcién implica dar
cumplimiento a lo dispuesto en los instrumentos
internacionales contra la corrupcién”.

Instituto Pacifico

ra delictiva por la que se puede hacer
penalmente responsable a la persona
juridica, a saber, el delito de cohecho
activo internacional (articulo 584 del
mismo proyecto de ley)’. De esta manera
—a mi juicio, sin mucho sentido— se
dejan de lado otros delitos de cardcter
econdémico con mayor trascendencia en
el dmbito empresarial (dentro de ellos,
al lavado de activos, figura delictiva que,
como correctamente sefala Victor Prado
Saldarriaga, usualmente requiere de la
utilizacién de personas juridicas para
poder concretarse'), contradiciendo, de
alguna manera, la afirmacién consistente
en que el auge de la responsabilidad
penal de las personas juridicas se vin-
cula de manera estrecha a la expansién
de los delitos econémicos''. También
cabe mencionar, como dato peculiar,
que en ninguno de los proyectos de ley
se menciona como se deberfa proceder
con la responsabilidad penal de la per-

sona juridica cuando el hecho cometido

9  Estoadiferencia de lo que sucede, por ejemplo,
en Espana, donde el sistema legal de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas resulta
aplicable a una larga lista de delitos, destacando
entre ellos, casi todos los delitos patrimoniales
y socioecondmicos contemplados en el Cédigo
Penal espafiol.

10 En Chile, por ejemplo, la responsabilidad penal
de las personas juridicas (regulada en la Ley
N.° 20.393, del 2 de diciembre de 2009) se
sustenta en la comisién de tres delitos: el lavado
de activos, el financiamiento del terrorismo y el
soborno o cohecho activo tanto de empleados
ptblicos nacionales, como de funcionarios
extranjeros.

11 Stva SANCHEZ, Jests-Maria, Fundamentos del
derecho penal de la empresa, Edisofer S.L., Ma-
drid, 2013, p. 243.
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por la persona fisica se quede en fase
de tentativa o fundamente Ginicamente
el titulo de imputacién de cooperador
primario, secundario o inductor. Esta
inquietud cobra relevancia si se toma en
cuenta que la responsabilidad penal de la
persona juridica, segun lo sefialado por
los preceptos correspondientes, precisa
que la persona fisica haya realizado un
delito consumado y que posea la calidad
de autor del mismo.

Siendo esto asi, dado el espacio limi-
tado del que dispongo, en esta contribu-
cién mi atencién se concentrara princi-
palmente en dos aspectos que considero
importantes: primero, la identificacién
del modelo asumido en los proyectos de
ley (esto es, si se ha optado por un mode-
lo de la autorresponsabilidad —también
llamado modelo de la responsabilidad
propia o responsabilidad originaria de
la persona juridica— o por un modelo
de la heteroresponsabilidad —llamado
también modelo de la responsabilidad
por la transferencia o atribucion—)"?,
para asi proceder con su andlisis de cara
a la determinacién de sus consecuencias
ante una probable incorporacién en la
legislacién penal nacional; y, segundo,

12 La bibliografia sobre los modelos existentes en
el dmbito de la responsabilidad penal de las
personas juridicas es sencillamente inabarcable,
por lo que aqui debo limitarme a recomendar la
revisién de los siguientes textos: N1ETo MARTIN,
Adén, La responsabilidad penal de las personas
Juridicas: un modelo legislativo, Tustel, Madrid,
2008, p. 85; ZucALpia EspINaR, José-Miguel,
La responsabilidad penal de empresas, fundaciones
y asociaciones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.
pp-140 y ss.
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el andlisis de los preceptos referidos a
los modelos de prevencion en el dmbito
de la persona juridica (programas de
cumplimiento o compliance programs),
por constituir un asunto novedoso y de
gran expansion para el funcionamiento
y desarrollo de los procesos econdémicos
desplegados en el dmbito de las empresas.
Sin embargo, antes de abordar los puntos
indicados, quisiera iniciar este articulo
desarrollando algunas ideas previas de
gran importancia, referidas no solo a
los argumentos que tradicionalmente se
han formulado en la doctrina (nacional
y extranjera) para justificar la admisién
de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en un sistema penal articulado
tradicionalmente desde una perspectiva
antropocéntrica, sino también a algunas
particularidades que el debate que impli-
ca tal admision ha hecho posible verificar
en el caso peruano.

2. Ideas generales sobre la incorpora-
cién de una presunta responsabilidad
penal de las personas juridicas en el
ordenamiento juridico nacional.

La idea principal que quiero defen-
der en este articulo es la siguiente: aun-
que el legislador peruano decida en un
futuro préximo modificar el Cédigo Pe-
nal, decidiendo que las personas juridicas
puedan ser castigadas con pena, de esto
no podra desprenderse necesariamente
la afirmacién de que aquellas puedan
cometer delitos. En ese sentido, que el
legislador opte por calificar como pena
a la consecuencia juridica aplicable a las
personas juridicas no implicarfa la ad-
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misién de que aquella pena posea plena
coincidencia con el sentido que la pena
posee como consecuencia juridica apli-
cable a la persona fisica por la realizacién
de un comportamiento delictivo. En
buena cuenta, a primera vista se podria
decir que aunque el legislador nacional
decida declarar la vigencia de una respon-
sabilidad penal de las personas juridicas,
esto no necesariamente deberia suponer
una derogacion del principio societas
delinquere nec puniri potest”®. En efecto,
si se admite que este principio se divide
a su vez en los subprincipios de societas
delinquere non potesty societas puniri non
potest, habria que afirmar que una even-
tual admisién de la responsabilidad penal
de las personas juridicas en la legislacién
nacional derogaria, al parecer, el segun-
do subprincipio, mientras el primero
mantendria su vigencia'. Sin embargo,
si profundizamos en la argumentacién,
habria que reconocer que ni siquiera el
subprincipio societas puniri non potest
habria sido derogado: la pena, como
reaccién con una carga ético-expresiva
que la identifica y distingue de otras reac-
ciones del Estado, solo puede tener como
destinatario a un sujeto capaz de asimilar
o entender esa dimensién (cuestién que

13 Susignificado en el castellano vendrfa a ser: “La
sociedad no puede delinquir ni ser castigada con
pena (o punida)”.

14 GOmez MarTIN, Victor, “Falsa alarma. O por
qué la Ley Orgdnica 5/2010 no deroga el
principio ‘Societas delinquere non potest”,
en Mir Puig, S. /Corcoy Bipasoro (direc-
tores), Garantias constitucionales y derecho
penal europeo, Marcial Pons, Barcelona, 2012,

p. 332.
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no es predicable en la persona juridica,
que no puede llevar a cabo acciones do-
losas e imprudentes, ni mucho menos ser
culpable por ellas, pues no puede decidir
libremente como los seres humanos)®.
Por ello, a mi modo de ver, una eventual
incorporacion en la legislacién nacional
de una presunta responsabilidad penal de
las personas juridicas no podria derogar
de ninguna manera el subprincipio socie-
tas delinquere non potest ni el subprincipio
societas puniri non potest.

Si es que se estima conveniente la
admisién de la responsabilidad penal de
las personas juridicas en la legislacién
peruana, considero que podria ser inte-
resante observar la experiencia en algin
pais culturalmente afin al nuestro, en el
que aquella forma de responsabilidad se
encuentra vigente, para asi poder reco-
nocer con una esperable objetividad los
efectos de la admision de la orientacién
politico-criminal que aqui se discute. Asi,
es posible poner como ejemplo el caso de
Espana, en cuya legislacion se encuentra
vigente la responsabilidad penal de las
personas juridicas desde 2010 (este tipo
de responsabilidad fue introducido en
el sistema juridico-penal espafiol por la
Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio).
Pues bien, al respecto es posible sostener
que la incorporacién de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas
en Espana pricticamente no ha tenido
utilidad. Esto, a mi juicio, lo demuestra
la més reciente reforma del Cédigo Penal

15 Luzdn PeRa, Diego-Manuel, Lecciones de de-
recho penal, 2.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2012, p.151.
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espafiol (Ley Orgédnica 1/2015, de 30
de mayo), en la que se modificaron las
disposiciones que regulaban aquella clase
de responsabilidad, la que, dicho sea de
paso, después de cuatro afos de haber
sido admitida en la legislacién penal
espafola (art. 31 y siguientes del Cédi-
go Penal espafol), no pudo hasta hoy
encontrar sdlidas bases para su concreta
aplicacién, principalmente por el escaso
nimero de asuntos judiciales en los que
fue planteada'.

A pesar de esta cercana referencia,
los defensores de este tipo de respon-
sabilidad penal se mantienen firmes en
su posicién (los argumentos que tradi-
cionalmente esgrimen para justificar la
presunta necesidad de que se produzca
la integracién de una responsabilidad
penal de las personas juridicas en el
ordenamiento nacional serdn expuestos
mds adelante). En ese sentido, estimo
que, desde la perspectiva de aquellos,

16 A cinco afos de la entrada en vigencia de la
responsabilidad penal de las personas juridicas
en Espafa, existen solo dos sentencias que
condenan penalmente a personas juridicas. La
primera, emitida el 9 de febrero de 2014 por
la seccién octava de la audiencia provincial de
Barcelona, condena a una persona juridica a
una pena de multa de dos afios con cuota de
seis euros diarios, por un delito contra el medio
ambiente. La segunda, por su parte, fue emiti-
da el 17 de noviembre de 2014 por la seccién
primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional (sentencia niimero 51/2014), en la
que se condena —aunque con argumentos
confusos— a tres personas juridicas por delitos
contra la salud publica. Las penas fueron las
de disolucién, multa y prohibicién de realizar
actividades comerciales en Espana por tiempo
mdximo de hasta cinco afios.
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con una reforma legislativa en la que
se declare expresamente la admisién
de una responsabilidad penal de las
personas juridicas serfa suficiente para
que aquellos reconozcan en tal reforma
la mejor demostracién de la adecuacién
del derecho penal a las exigencias de la
criminalidad econémica actual y la de-
funcién del principio societas delinquere
non potest”’. En esa linea, Victor Prado
Saldarriaga recomienda que en el derecho
penal nacional se deje de lado el —segtin
él— ambiguo espacio de las consecuencias
accesorias (articulo 105 del Cédigo Pe-
nal) y se adopte el ya irreversible escenario
de la responsabilidad penal propia y de las
penas directas para las personas juridicas
que delincan, sobre todo en el dmbito del
lavado de activos'®.

Sin embargo, contrariamente a lo
sostenido por aquel sector doctrinal
(encabezado en nuestro pais por el ya
mencionado Victor Prado Saldarriaga asi
como por Zuniga Rodriguez', por solo

17 Por todos, ZUK1GA RODRIGUEZ, Laura, “Societas
delinquere potest”, en ZUN1GA RODRIGUEZ,
Laura, Marfa GorjoN Barranco y Julio Fer-
NANDEZ Garcia (Coords), La reforma penal de
2010, Ratio Legis, Salamanca, 2010, p. 12.

18 PrADO SALDARRIAGA, “Consecuencias accesorias
aplicables a personas juridicas y lavado de activos
en el decreto legislativo 11067, cit., p. 48.

19 Véase, entre todos sus trabajos sobre el tema
materia de andlisis, los siguientes: ZUf1Ga Ro-
DRIGUEZ, Laura, “Las consecuencias accesorias
aplicables a las personas juridicas del articulo
105 CP: Principales problemas de aplicacién”,
en Hurtado Pozo (editor), Anuario de derecho
penal. Aspectos fundamentales de la parte general
del Cédigo Penal peruano, Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catdlica del Perq,
Lima, 2003, pp. 473 y ss.; ZUK1Ga RoDRIGUEZ,
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mencionar a dos de los m4s destacados),
pienso que una mera modificacién legis-
lativa no serfa definitiva para zanjar la
discusion. Asi, aunque se pretenda intitu-
lar de manera expresa algin precepto del
Cédigo Penal con la frase responsabilidad
penal de las personas juridicas y, ademis,
se decida modificar, por ejemplo, el
articulo 105 del Cédigo Penal para
denominar penas a las consecuencias ju-
ridicas aplicables a las personas juridicas
(sustituyendo asi la calificacién actual de
consecuencias accesorias), de ello no serfa
posible admitir necesariamente que estas
entidades colectivas posean capacidad
de accién, puedan ser sujetos activos
de delitos y, por tanto, sean capaces de
delinquir®. En efecto —y esto es muy
importante—, hablar de responsabilidad
penal de la persona juridica constituye
un error cuando el delito por el que se
le hace responsable no ha sido cometido
por aquella, sino por las personas fisicas
que acttian dirigiendo o representando a
la entidad colectiva®'.

Laura, “La responsabilidad penal de las personas
juridicas en el anteproyecto de Cédigo Penal pe-
ruano de 20097, en Hurtado Pozo, José (editor),
Anuario de derecho penal. La reforma del derecho
penal y del derecho procesal penal en el Peri,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Perd, Lima, 2009, pp. 153 y ss.;
Ztniga Rodriguez, “Societas delinquere potest”,
cit,, pp. 11y ss.

20 Sobre estas ideas ya tuve oportunidad de
pronunciarme (aunque no exhaustivamente).
Véase ALraca PEREz, “Reflexiones en torno al
estado actual de la responsabilidad penal de las
personas juridicas a partir del acuerdo plenario
N.°7-2009/¢j-116”, cit. p. 69.

21 Luzdn PeRA, Lecciones de derecho penal, cit., p.
150.

Instituto Pacifico

Precisamente, es el modelo de la /e-
teroresponsabilidad (que, como se verd, ha
sido asumido en los Proyectos de Ley N.°
4054/2014-PE y N.° 3492/2013-CR) el
que parece ser el principal obstdculo para
la afirmacién de una responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas en términos
materiales?. En efecto —aunque esto se

22 Véase: Zuiniga Rodriguez, “Societas delinquere
potest”, cit., p. 14. Por otro lado, véase Pra-
DO SALDARRIAGA, ‘Consecuencias accesorias
aplicables a personas juridicas y lavado de
activos en el decreto legislativo 11067, cit., p.
45. Quien a mi modo de ver, incurre en error
cuando, al parecer, afirma que en Espafa “[...]
la responsabilidad penal de las personas juridicas
ha procurado regularse de manera directa ¢ in-
dependiente de la que corresponda a la persona
fisica que realizd el hecho punible o hecho de
referencia’. Esta es una clara equivocacion, ya
que, pricticamente desde los origenes de la
discusién doctrinal espafiola, ha quedado claro
que el articulo 31 bis del Cédigo Penal espanol
recoge una responsabilidad por transferencia de la
persona juridica, que de ninguna manera puede
ser directa e independiente de la que corresponda
a la persona fisica. Al respecto, por todos, SiLva
SANCHEZ, Fundamentos del derecho penal de
la empresa, cit., p. 256; DEL RosaL Brasco,
Bernardo, “Responsabilidad penal de personas
juridicas: titulos de imputacion y requisitos para
la exencién”, en MoriLLas Cukva, Lorenzo
(director), Estudios sobre el Cédigo Penal refor-
mado, Dykinson, Madrid, 2015, p. 84. Prado
Saldarriaga no podria alegar, por ejemplo, que en
la medida que se declare que la responsabilidad
penal de la persona juridica es auténoma y que
se admita la existencia de circunstancias que
atentian o agravan la responsabilidad penal de
la persona juridica (que evidenciarfan, de alguna
manera, elementos propios de un modelo de
autorresponsabilidad), se estaria ante una res-
ponsabilidad directa e independiente: ninguna
de estas cuestiones, a mi modo de ver, dicen
nada sobre la autonomia o no de la presunta
responsabilidad penal de las personas juridicas.
En realidad, aquellas circunstancias responden a
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analizard con mayor profundidad mds
adelante—, en la medida que se preten-
da hacer penalmente responsable a una
persona juridica por el hecho cometido
por una persona fisica (la persona que
actiia en su nombre o en su beneficio
directo o indirecto), se estarfa producien-
do una vulneracién de la prohibicién de

la necesidad de adoptar un modelo de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas (como el
adoptado originalmente en Espana, en virtud de
la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio) menos
dependiente de las personas fisicas, pero en abso-
luto independiente de la responsabilidad penal
de estas dltimas. Inclusive, ni siquiera en los
supuestos en los que no se haya individualizado
a la persona fisica o no haya sido posible dirigir
un procedimiento penal contra ella, se puede
afirmar una autonomia de la presunta responsa-
bilidad penal de la persona juridica con respecto
a la de la persona fisica. Asf como en el caso de
que en un delito concurran autores y complices
a nadie se le ocurrirfa negar que en el supuesto
de que los primeros no sean individualizados o
se haya extinguido su responsabilidad personal
(por la muerte de los autores, por ejemplo) se
deba afirmar la responsabilidad auténoma de
los segundos (pues la punicién del participe,
de conformidad al principio de accesoriedad
limitada, requiere tnicamente de la verificacién
de un hecho tipico y antijuridico, y no de un
hecho tipico, antijuridico y culpable, como lo
exige la accesoriedad mdxima), en el caso de las
personas jurfdicas sucede algo similar: sostener
que su supuesta responsabilidad penal no impli-
ca de ninguna manera que no deba acreditarse la
comisién de un delito por parte de una persona
fisica poseedora de una vinculacién organizacio-
nal con la persona juridica (aunque tal persona
fisica no haya sido individualizada o su respon-
sabilidad penal se haya extinguido), constituye
un error. Por esto, a mi modo de ver, solo de
manera errénea podria afirmarse que la presunta
responsabilidad penal de la persona juridica es
auténoma (como lo sefialan del articulo 3 del
Proyecto de Ley N.©4054/2014-PE y el articulo
131 del Proyecto de Ley N.° 3492/2013-CR).
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responder por hechos ajenos (pues, como
es obvio, la responsabilidad penal de la
persona juridica se fundamentaria en el
delito cometido por la persona fisica).
Asimismo, la persona juridica no puede
impedir lo que las personas fisicas quie-
ran hacer, por lo que castigarla supondria
hacerle responder por hechos que nunca
pudo evitar®.

¢SABIA USTED QUE?

Una eventual incorporacién en la
legislacién nacional de una presun-
ta responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas no podria derogar
de ninguna manera el subprincipio
societas delinquere non potest ni el
subprincipio societas puniri non po-
test.

En todo caso, la existencia de los
mencionados proyectos de ley demuestra
que a nivel estatal (pues los proyectos han
provenido del Poder Judicial, del Poder
Ejecutivo y del Poder Legislativo) existe
la idea de que las actuales consecuencias
accesorias (contempladas en el articulo
105 del Cédigo Penal) aplicables a las
personas juridicas resultan insuficien-
tes para hacer frente a la delincuencia
contempordnea (en la que la existencia
y dindmica de las personas juridicas
desempefa un rol fundamental). Sin
embargo, en la medida que la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas

23 RosLes Pranas, Ricardo, “Pena y persona ju-
ridica: critica del articulo 31 bis CP”, en diario
La Ley, N.° 7705, 29 de septiembre de 2011,
Afio XXXIL, ref. D-360, p. 5.
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no se encuentra legalmente vigente en
la actualidad, se sefala que se tendrin
que dedicar argumentos orientados a
fortalecer los alcances de las mencionadas
consecuencias accesorias. En esa linea,
Prado Saldarriaga destaca los alcances del
articulo 8 del D. Leg. N.> 1106 (lucha
eficaz contra el lavado de activos y otros
delitos relacionados a la mineria ilegal y
crimen organizado)* para hacer frente
a los delitos de lavado de activos, en los
que, seglin su opinién, frecuentemente
intervienen personas juridicas, lo que
a su vez resulta determinante para la
materializacion exitosa de tales ilicitos™.
Prado Saldarriaga senala que, parala im-
posicién de las consecuencias accesorias
actualmente vigentes en el Cédigo Penal,
debe tenerse en cuenta una serie de reglas
propias y especificas para fundamentar
e imponer legitimamente aquellas (que
fueron expuestas en el Acuerdo Plenario
7-2009/C-116, de 13 de noviembre de
2009).

Asi, segiin el mencionado autor,
en un primer momento se deben tener

24 Segtin, PraDpO SALDARRIAGA, “Consecuencias
accesorias aplicables a personas juridicas y lavado
de activos en el decreto legislativo 11067, cit., p.
44, indica que la fuente legal del articulo 8 del
D. Leg. N.° 1106 se encuentra en el articulo 17
del D. Leg. N.° 813 (Ley de delitos tributarios)
yen el articulo 11 de la Ley N.> 28008 (Ley de
delitos aduaneros). Asimismo, cabe sefalar que
el articulo 8 del D. Leg. N.° 1106 recoge una
serie de consecuencias accesorias aplicables en el
escenario que corresponde a la comision de los
delitos de lavado de activos.

25 PRADO SALDARRIAGA, “Consecuencias accesorias
aplicables a personas juridicas y lavado de activos
en el decreto legislativo 11067, cit., p. 44.

Instituto Pacifico

en cuenta los siguientes presupuestos
generales:

- Que se haya cometido un delito (evi-
dentemente, por parte de la persona
fisica).

- Quela persona juridica haya servido
para la realizacién, favorecimiento o
encubrimiento de tal delito.

- Que se haya condenado penalmente
al autor (fisico) especifico del deli-

to*°.

En un segundo momento, el juez
debe proceder valorando una serie de
elementos que han sido incorporados en

el articulo 105-A del Cédigo Penal (cuyo
andlisis aqui es posible prescindir)?.

Sin embargo, hay una serie de
inquietudes que se desprenden de los
argumentos expuestos por Prado Sal-
darriaga y que aqui quisiera comentar.
En primer lugar, en diversos lugares
de su articulo, Prado Saldarriaga parece
dedicar sus esfuerzos a caracterizar a la
persona juridica como un instrumento
utilizado por los delincuentes (esto es,
como empresas de fachada o empresas
Jfantasma), concretamente, por quienes
realizan las conductas tipicas del lavado
de activos. Al respecto, una opinién tan
autorizada como la de Zafiiga Rodriguez
ha reconocido que sobre esta clase de

26 PRADO SALDARRIAGA, “Consecuencias accesorias
aplicables a personas juridicas y lavado de activos
en el decreto legislativo 11067, cit., p. 46.

27 Sobre el particular, PRADO SALDARRIAGA, “Con-
secuencias accesorias aplicables a personas juri-
dicas y lavado de activos en el decreto legislativo
1106°, cit., p. 47.
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personas juridicas (las que son clara-
mente un mero zzstrumento en manos de
personas fisicas) serfa suficiente admitir
una responsabilidad derivada®, la que,
precisamente, Prado Saldarriaga iden-
tifica en el caso de la imposicién de las
consecuencias accesorias”. Con ello, sacaso
no podria plantearse de manera legitima
que Prado Saldarriaga estd reconociendo
que las consecuencias accesorias resultan
ser suficientes para el tratamiento de las
empresas utilizadas o instrumentalizadas
para la comisién de un delito (en este
caso, el de lavado de activos)?

En segundo lugar, Prado Salda-
rriaga sefala que la imposicién de con-
secuencias accesorias no necesita que la
persona fisica haya sido castigada con
una pena (imagino que se refiere a una
pena privativa de libertad) ni mucho
menos que la pena impuesta tenga ca-
ricter efectivo®. En ese sentido, segtin
el propio Prado Saldarriaga, “se podrd
aplicar una consecuencia accesoria a
la persona juridica aun cuando a la
persona natural se le exima de pena o

28 Véase: Zuniga Rodriguez, “Societas delinquere
potest”, cit., p. 15. Al respecto, Silva Sinchez
ha reconocido que la utilizacién de la persona
juridica como instrumento especialmente pe-
ligroso para la comisién de delitos se muestra
como contraria a cualquier admisién de una
responsabilidad por el hecho propio. Siiva
SAncHEz, Fundamentos del derecho penal de la
empresa, cit., p. 273.

29 PrADO SALDARRIAGA, “Consecuencias accesorias
aplicables a personas juridicas y lavado de activos
en el decreto legislativo 11067, cit., p. 45.

30 PraDO SALDARRIAGA, “Consecuencias accesorias
aplicables a personas juridicas y lavado de activos
en el decreto legislativo 11067, cit., p. 46.
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se le imponga pena privativa de liber-
tad con ejecucién suspendida o se le
reserve el fallo condenatorio™!. Si con
esta argumentacién Prado Saldarriaga
estd queriendo decir que no es necesaria
la declaracién de culpabilidad de una
persona fisica para poder imponer una
consecuencia accesoria, considero que no
cumple su objetivo: el que a un individuo
se le exima de la pena, se le imponga una
pena privativa de libertad suspendida
o se le reserve el fallo condenatorio no
quiere decir que aquel no sea culpable (en
realidad, para la adopcién de cualquiera
de estas medidas, el individuo tiene que
haber sido hallado culpable del delito que
corresponda). Por otro lado, si se conti-
nta analizando los argumentos de Prado
Saldarriaga, se podrd encontrar que este
autor, al parecer, no estd de acuerdo con
que sea suficiente verificar la existencia
de un hecho tipico y antijuridico para
la imposicién de una consecuencia ac-
cesoria®. Por ello —y contrariamente a

31 PrADO SALDARRIAGA, “Consecuencias accesorias
aplicables a personas juridicas y lavado de activos
en el decreto legislativo 11067, cit., p. 46.

32 Asi, PRADO SALDARRIAGA, “Consecuencias ac-
cesorias aplicables a personas juridicas y lavado
de activos en el decreto legislativo 11067, cit.,
p- 46. Esta posicién no me parece correcta, por
lo que considero que, para la imposicién de
consecuencias accesorias, no es necesaria la de-
claracién de culpabilidad de la persona fisica. De
la misma opinién, Garcfa Cavero, Percy, “Las
medidas aplicables a las personas juridicas en el
proceso penal peruano’, en Revista de derecho
de la Universidad de Piura, vol. 7, Piura, 2007,
pp. 93-127. Afirma también que es suficiente
la verificacién de un hecho tipicamente antiju-
ridico para la imposicidn de las consecuencias
accesorias en el derecho penal espafiol.
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lo antes sostenido—, Prado Saldarriaga
serfa partidario de verificar un hecho
tipico, antijuridico y culpable (una suerte
de accesoriedad mdxima) como condicién
indispensable para la imposicién de
alguna de las consecuencias accesorias
recogidas en el Cédigo Penal. Si esto
es asi —esto es, si se requiere afirmar la
culpabilidad del individuo para impo-
ner adecuadamente una consecuencia
accesoria—, entonces de nada serviria
destacar que las consecuencias accesorias
pueden ser impuestas inclusive en casos
de que se exima de pena, se suspenda
la ejecucién de la pena impuesta o se
imponga la reserva del fallo condena-
torio, ya que ninguna de estas medidas
implica, como antes se dijo, afirmar la
no concurrencia de culpabilidad en el
individuo. Ante la falta de claridad de
los argumentos expuestos por Prado Sal-
darriaga, me atrevo a decir que la tnica
forma de entender aquellos consistiria en
proponer que, desde su punto de vista,
para la imposicién de las consecuencias
accesorias se requiere la verificacién de
un hecho tipicamente antijuridico y cul-
pable, lo cual me parece una innecesaria
reduccion en el dmbito de aplicacién de
las medidas contempladas en el articulo
105 del Cédigo Penal (no solo porque en
ningtin lugar del mencionado precepto
se exige la concurrencia de culpabilidad
de un individuo para la imposicién de
las mismas, sino que la exigencia de
culpabilidad supondria la imposibilidad
de aplicar las consecuencias accesorias
cuando el responsable fisico no sea per-
sonalmente imputable).

Instituto Pacifico

Cabe hacer algunos comentarios
adicionales a las afirmaciones expuestas
por Prado Saldarriaga, especificamente,
sobre mi posicién en lo relacionado a
la presunta responsabilidad penal de las
personas juridicas. Al respecto, debo de-
cir que he llegado a identificar hasta dos
apreciaciones, a mi juicio equivocadas,
en las que incurre el mencionado autor.
En primer lugar, Prado Saldarriaga se
equivoca cuando sugiere que, desde
mi punto de vista, la persona juridica
estarfa al margen de delitos como el
lavado de activos®. Esta apreciacién, a
mi modo de ver, constituye una lectura
insuficiente de las ideas que tuve la opor-
tunidad de exponer sobre la presunta
responsabilidad penal de las personas
juridicas en una anterior contribucién.
Al respecto, debo afirmar que es claro
que en la actualidad la imprescindible
concurrencia de las personas juridicas
en el tréfico juridico-econémico no solo
hace posible la dinamizacién de diversos
dmbitos vitales (bancario, financiero,
mercantil, etc.), sino que la trascendencia
de aquellas debe llamar la atencién del
derecho penal, en la medida que se ad-
vierta la innegable posibilidad de utilizar
la organizacién o estructura de entidades
de caricter colectivo para la comision de
diversos delitos (tributarios, aduaneros
y, evidentemente, de lavado de activos).
La propia redaccién del articulo 105 del
Cédigo Penal pricticamente obliga a
los intérpretes a reconocer la posibilidad

33 PrRADO SALDARRIAGA, “Consecuencias accesorias
aplicables a personas juridicas y lavado de activos
en el decreto legislativo 11067, cit., p. 42.
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de intervencién de la persona juridica
en el hecho delictivo (intervencién que
se produce, segun el propio precepto,
a través de su wtilizacién por parte de
personas fisicas, pues para imponer las
consecuencias accesorias recogidas en el
articulo sefialado se exige que el delito
—realizado por la persona fisica— haya
sido cometido en ejercicio de su actividad
—de la persona juridica— o utilizando
su organizacion —de la persona juridi-
ca—). Por ello, a mi modo de ver, la
critica de Prado Saldarriaga resulta infun-
dada en la medida que me atribuye algo
que ni siquiera se desprende en ningtin
momento de los argumentos expuestos
por mi en un trabajo anterior.

En segundo lugar, Prado Saldarria-
ga incurre en error cuando afirma que de
mi opinién es posible extraer que debe
auspiciarse la impunidad de las personas
juridicas en los casos en que estas resulten
involucradas en actos propios del delito
de lavado de activos, por carecer aquellas
de capacidad de accién y de culpabi-
lidad*. Al respecto, debo decir que es
correcto, como sefiala Prado Saldarriaga,
que bajo mi punto de vista las personas
juridicas carecen de capacidad de accién

y de culpabilidad®. Sin embargo, ello

34 PRADO SALDARRIAGA, “Consecuencias accesorias
aplicables a personas juridicas y lavado de activos
en el decreto legislativo 11067, cit., p. 42.

35 Arpaca PErez, “Reflexiones en torno al estado
actual de la responsabilidad penal de las personas
juridicas a partir del acuerdo plenario N.° 7-2009/
¢j-1167, cit. pp. 70 y ss. Esta opinién, por lo
demds, es defendida por voces autorizadas en la
doctrina penal. Por todos, véase LuzOn PeNa,
Lecciones de derecho penal, cit., pp. 149 y ss.
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no debe conducir a afirmar necesaria-
mente la defensa de una impunidad de
la persona juridica en el caso de que esta
sea utilizada para realizar o encubrir el
delito, si es que el término impunidad es
entendido en sentido amplio, como una
completa ausencia de respuesta juridica.
De no ser asi, la impunidad se entiende
Gnicamente como una falta de respuesta
de naturaleza juridico-penal (especifica-
mente, de una pena), entonces Prado
Saldarriaga tendrd razén, pero esto en
modo alguno supone una contradiccién
con mi punto de partida: que las perso-
nas juridicas no pueden ser penalmente
responsables. El hecho de que defienda,
como correctamente lo reconoce Prado
Saldarriaga, la posibilidad de imposicién
de medidas de caricter preventivo (pre-
ventivo-general y preventivo-especial),
debe conducir a afirmar que, desde mi
punto de vista, la utilizacién de la per-
sona juridica como instrumento para la
comisién o para el encubrimiento del
delito no debe carecer de una respuesta
juridica (en este caso, una respuesta de
caracter coactivo del Estado). El sostener
que las medidas aplicables a las personas
juridicas (las consecuencias accesorias del
articulo 105 del Cddigo Penal) no tienen
naturaleza punitiva, sino puramente
preventiva (pues se fundan en la idea de
la peligrosidad)®®
personas juridicas queden impunes (en
sentido amplio), pues, a mi modo de

, no quiere decir que las

36 Avrraca PErez, “Reflexiones en torno al estado
actual de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas a partir del acuerdo plenario N.°
7-2009/cj-116”, cit. p. 76.
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ver, es posible una intervencién coactiva
sobre las mismas, a efectos de impedir
la continuacién de la actividad delictiva
que las personas fisicas puedan concretar
a través de la utilizacién de las personas
juridicas.

IMPORTANTE

Que el legislador opte por calificar
como pena a la consecuencia juridi-
ca aplicable a las personas juridicas
no implicaria la admisién de que
aquella pena posea plena coinci-
dencia con el sentido que la pena
posee como consecuencia juridica
aplicable a la persona fisica por la
realizacién de un comportamiento
delictivo.

3. Andlisis de los argumentos expuestos
usualmente por los defensores de la
responsabilidad penal de las personas

juridicas.

Los defensores de la responsabilidad
penal de las personas juridicas expresan
con firmeza la necesidad de la incorpora-
ci6n de tal forma de responsabilidad en
el ordenamiento juridico nacional. As,
Prado Saldarriaga, importante represen-
tante de aquel sector doctrinal, sefala no
solo que existen sdlidas razones de politica
criminal (que) hacen ya impostergable
esa trascendente decision del legislador
nacional’, sino también que “[...] la
criminalizacién de la persona juridica es

37 PRADO SALDARRIAGA, “Consecuencias accesorias
aplicables a personas juridicas y lavado de activos
en el decreto legislativo 11067, cit., p. 48.

Instituto Pacifico

una necesidad estratégica para la eficacia
de toda politica de prevencién y control
nacional e internacional del lavado de
activos”™®. Aquellas razones de politica
criminal, sin embargo, no son expuestas
en ningn momento por el mencionado
autor —por lo menos no en la contribu-
cién que aqui se analiza—, por lo que no
es posible saber a cabalidad cudles son
aquellas razones que conducen a Prado
Saldarriaga a la adopcién de este tipo
de responsabilidad penal. Sin embargo,
un andlisis de la doctrina especializada
permite conocer cudles son aquellos ar-
gumentos cominmente expuestos para
fundamentar la necesidad de incorporar
la presunta responsabilidad penal de la
persona juridica en los ordenamientos ju-
ridico-penales (especialmente, en aque-
llos ordenamientos que, manteniendo
una especifica tradicién juridico-penal,
admiten Gnicamente una responsabili-
dad penal antropocéntrica). Asi, como a
continuacion se verd, no solo es posible
identificar una omnipresente apelacién
a necesidades politico criminales, sino
también a otros argumentos (muy in-
teresantes pero, como puede preverse,
sumamente problemdticos) de cardcter
dogmatico.

El primer argumento es el de la
regulacién internacional. En efecto, la
existencia de una serie de instrumentos
juridicos internacionales (convenios,
decisiones marco, etc.) en Europa ha
permitido que muchos partidarios de

38 PRADO SALDARRIAGA, “Consecuencias accesorias
aplicables a personas juridicas y lavado de activos
en el decreto legislativo 11067, cit., p. 43.
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la responsabilidad penal de las personas
juridicas fundamenten la incorporacién
de tal responsabilidad en sus respectivos
ordenamientos juridicos”. En el caso
peruano el escenario no es distinto.
Asi, se ha tomado en cuenta, como
argumento de autoridad para admitir
la presunta responsabilidad penal de las
personas juridicas, la existencia de una
serie de instrumentos internacionales
(las recomendaciones del GAF], etc.) que
evidencian la necesidad de que los orde-
namientos nacionales incorporen en sus
respectivas legislaciones aquella forma de
responsabilidad®. Sin embargo, aunque

39 Haciendo referencia a una serie de instrumentos
del dmbito europeo, GOMEZ MAaRTIN, Victor,
“Falsa alarma. O por qué la Ley Orgdnica
5/2010 no deroga el principio ‘Societas
delinquere non potest”, cit., p. 336.

40 Asf, por ejemplo, PRADO SALDARRIAGA, “Conse-
cuencias accesorias aplicables a personas juridicas
y lavado de activos en el decreto legislativo 11067,
cit.,, p. 44. El autor cita las recomendaciones 3
y 35 del GAFI de 2012, donde se sefiala lo si-
guiente: “Debe aplicarse a las personas juridicas
responsabilidad penal y sanciones penales y,
cuando ello no sea posible (debido a los princi-
pios fundamentales del derecho interno), debe
aplicarse la responsabilidad y sanciones civiles o
administrativas. Esto no debe impedir procesos
paralelos penales, civiles o administrativos con
respecto a las personas juridicas en paises en los
que se dispone de mds de una forma de respon-
sabilidad. Estas medidas no deben ir en petjuicio
de la responsabilidad penal de las personas
naturales. Todas las sanciones deben ser eficaces,
proporcionales y disuasivas”. Asimismo, en el
dictamen de la Comisién de Descentralizacién,
Regionalizacién, Gobiernos Locales y Moderni-
zacion de la Gestién del Estado, emitido el 25 de
mayo de 2015, se senala que diversos convenios
internacionales comprometen a los estados a
la inclusién de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en sus respectivas legislaciones.
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la regulacién internacional establezca
como una necesaria medida a adoptar
en el dmbito de las legislaciones nacio-
nales aquella referida al establecimiento
de mecanismos que hagan posible la
responsabilidad de las personas juridicas
por una determinada clase de hechos a
los que tal entidad colectiva se vincula,
de ello no cabe afirmar que aquellos
mecanismos deban ser necesariamente
penales®.

Aunque se afirme que en los ins-
trumentos internacionales se acoge un
lenguaje imperativo y no facultativo
(pues se utilizan expresiones como cada
Estado adoptard las medidas necesarias
para garantizar que una persona juri-
dica pueda ser hecha responsable de las
conductas), de esto no cabe inferir que
el Estado estd obligado a incorporar a
su ordenamiento juridico medidas de
naturaleza penal ni mucho menos estd
obligado a la instauracién de uno u otro
modelo de responsabilidad de personas
juridicas. La misma referencia hecha por
Prado Saldarriaga a las disposiciones del
GAFI permite entender que en el caso de
que el Estado no pueda acudir al derecho

41 Gracia MartiN, Luis, “La doctrina de la
responsabilidad penal de las personas juridicas:
climax y paroxismo del constructivismo juridico
arbitrario, de la hostilidad entre las palabras y las
cosas, y del desprecio del saber juridico que con-
vierte bibliotecas enteras en basura”, en Revista
Joro FICP, 2014, p.21. Senala que el argumento
consistente en la exigencia de los instrumentos
internacionales constituye una infundada y
[fraudulenta motivacién. También en posicién
contraria, Silva Sdnchez desvirtda el argumento
mencionado. S1LvA SANCHEZ, Fundamentos del
derecho penal de la empresa, cit., p. 253.
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penal para castigar a las personas juridicas
(por suponer esto una contravencién
a los principios fundamentales del de-
recho interno), serd posible acudir al
derecho civil o al derecho administrativo
sancionador. Entender que del dmbito
internacional emana un imperativo de
criminalizacién a las personas juridicas
en el dmbito interno representa, a mi
modo de ver, una forma demasiado
reduccionista y simplista de abordar el
problema relacionado a la vinculacién
de la persona juridica con los hechos de-
lictivos que puedan cometer las personas
fisicas que forman parte de su estructura
organizacional.

Junto a todo lo expuesto, cabe
agregar que la regulacién internacional
se caracteriza por ser esencialmente prag-
mdtica o consecuencialista, y por estar
orientada al restablecimiento del status
quo patrimonial alterado como conse-
cuencia de un eventual enriquecimiento
injusto y al control de la peligrosidad
empresarial a través de medidas de natu-
raleza interdictiva®”. Esta es la razon por
la cual diversos instrumentos interna-
cionales incorporan medidas penales asi
como medidas administrativas o civiles.
Por ello, no es correcto el argumento en
virtud del cual se defiende la necesidad de
incorporar una presunta responsabilidad
penal de personas juridicas a partir de la
alegacién de alguna supuesta obligacién
internacional, pues, como se ha visto,

42 GoOMEZ MARTIN, Victor, “Falsa alarma. O por
qué la Ley Orgdnica 5/2010 no deroga el
principio ‘Societas delinquere non potest”,

cit,, p. 337.
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tal cuestién queda abierta en los mismos
instrumentos internacionales, quedando
bajo la discrecionalidad del propio Esta-
do la forma a través de la cual hacer frente
a las complejidades de la intervencién
de la persona juridica en determinada
clase de delitos* (aquella forma, eviden-
temente, debe respetar los lineamientos
del Estado, por lo que, a mi modo de
ver, no se podria sostener la incorpora-
cién de una responsabilidad penal de
personas juridicas cuando, como en el
derecho penal peruano, rige de manera
exclusiva un sistema antropocéntrico de
responsabilidad penal).

El segundo argumento es el de las
lagunas de punibilidad. En efecto, los
defensores de la responsabilidad penal
de las personas juridicas han sostenido
reiteradamente que la incidencia del
principio de divisién de trabajo en el
dmbito empresarial harfa posible la di-
sociacién entre la informacién, el poder
de decisién y la actuacién ejecutiva de
diferentes personas fisicas ubicadas en el
seno de la persona juridica, cuestion que,
en el peor de los supuestos, conduciria a
situaciones de irresponsabilidad organi-
zada o irresponsabilidad estructural*. Por

43 Laexcepcion a esta regla la constituye, en Europa,
el articulo 14 del proyecto de Corpus Iuris Delicti
delafno 1997 o el articulo 5 de la Decisién Marco
2008/913/JAL de 28 de noviembre, relativa a la
lucha contra determinadas formas y manifestacio-
nes de racismo y xenofobia mediante el derecho
penal. En esta se imponen no solo el cardcter
sancionador de las medidas, sino la necesidad de
que las mismas tengan naturaleza penal.

44 BANACLOCHE PALaO, Julio/Jestis, ZARZALEJOS
Niero/Carlos GOMEz-]JaRa, ‘Responsabilidad
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ello, ante la eventualidad de declarar la
inexistencia de una persona responsable
del resultado dafoso producido o de for-
zar las estructuras tipicas de imputacién
para asi establecer a alguien responsable
(una persona fisica) de los hechos pro-
ducidos (ambas alternativas nefastas,
indudablemente), se considerd necesario
plantear como solucién al problema la
introduccién de la responsabilidad penal
de la persona juridica, pues asi podria
hacerse a alguien responsable por los
sucesos lesivos acontecidos®.

Ante lo sefialado, es importante
afirmar que las supuestas lagunas de
punibilidad no han sido definidas con
certeza en la doctrina, por lo que, a mi
modo de ver, no se podria afirmar con
seguridad que la introduccién de una
presunta responsabilidad penal de las
personas juridicas ofrezca soluciones que
no pudieran alcanzarse con la regulacién
penal vigente®. Es indudable que, en

penal de las personas juridicas: aspectos sustan-
tivos y procesales”, en Diario La Ley, Madrid,
2011, p. 35; Siva SANCHEZ, Fundamentos del
derecho penal de la empresa, cit., p. 249.

45 BanacrocHE Parao, Julio/ Carlos GOMEZ-Jara/
Jests, Zarzargjos Nieto, ‘Responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas: aspectos sustantivos
y procesales”, cit., p.36.

46 Véase: Gbmez MARTIN, Victor, “Falsa alarma.
O por qué la Ley Orgénica 5/2010 no de-
roga el principio ‘societas delinquere non
potest”, cit., p. 354. Usualmente se ponen
dos casos para alegar la existencia de lagunas de
punibilidad, el primero, es el caso en el que una
persona juridica defrauda a la hacienda publica,
siendo imposible determinar a la persona fisica
que elabord la declaracién tributaria defrauda-
toria; y, segundo, tomando en cuenta el mismo
supuesto de hecho, la declaracion defraudatoria
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ocasiones, la complejidad estructural de
algunas empresas puede dificultar seria-
mente la investigacién penal (llegdndose
a afirmar, inclusive, que la bisqueda de
responsabilidades individuales en este
dmbito es una tarea condenada al fra-
caso). Sin embargo, que esto sea asi no
significa que la solucién mis satisfactoria
sea responsabilizar penalmente a una
persona juridica en su conjunto. El que
no resulte sencillo encontrar a los respon-
sables individuales de la comisién de un
delito en el dmbito de una sociedad o de
un grupo de sociedades no quiere decir,
necesariamente, que ello no sea posible,
que la empresa se encuentre organizada
para delinquir o que el delito se haya
cometido por una deficiente organi-
zacién de la empresa?’. Es importante
reconocer que, en ocasiones, por meras

habrfa sido realizada por un asesor fiscal externo,
habiendo firmado la declaracién el representante
legal sin advertir (por falta de atencién o por
falta de conocimientos técnicos) su cardcter
defraudatorio. Sin la incorporacién de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, segiin
Gomez Martin, ambos escenarios, en los que
se habrfa producido un delito de defraudacién
tributaria, deberfan quedar impunes, pues en
ninguno de ellos era posible castigar a persona
fisica alguna y, ademds, tampoco se podria
sancionar penalmente a la persona juridica.
Sin embargo, siguiendo a Gémez Martin, no
resulta claro que tales escenarios evidencien
una laguna de punibilidad, pues ambos casos
podrian resolverse a través de la aplicacion de la
figura del actuar en lugar de otro (articulo 27 del
Coédigo Penal peruano, articulo 31 del Cédigo
Penal espafiol).

47 GoOMEZ MARTIN, Victor, “Falsa alarma. O por
qué la Ley Orgdnica 5/2010 no deroga el
principio ‘Societas delinquere non potest”,

cit., p. 356.
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deficiencias (técnicas, econédmicas, de
falta de especializacidn, etc.) del sistema
de investigacion y persecucion del delito,
los instrumentos legalmente previstos
para una eficiente persecucién penal del
delito no son aplicados correctamente.
El funcionamiento anormal de la admi-
nistracion de justicia se soluciona con la
mejora del propio sistema de investiga-
cién y persecucioén del delito, y no con
la incorporacién de una responsabilidad
penal de las personas juridicas. Por los
motivos expuestos, cabria afirmar lo
siguiente: si la incorporacién de la res-
ponsabilidad penal de las personas juri-
dicas en el ordenamiento juridico-penal
nacional tiene como finalidad cubrir
lagunas de punibilidad, esta pretensién
resultarfa fallida, pues las lagunas que
la responsabilidad penal de las personas
juridicas trata de colmar probablemente
no existan, y las que si lo hagan no con-
seguirfan ser colmadas mediante aquel
instrumento®®. Asimismo, la incorpo-
racién de una presunta responsabilidad
penal de personas juridicas para evitar
lagunas de punibilidad podria constituir
una solucién desproporcionada pues
representarfa una relajacién en la perse-
cucién del delito y en la articulacién de
criterios orientados a fundamentar una
imputacién de responsabilidad indivi-
dual en organizaciones complejas. Esto
serfa asi pues en la medida que no se halle
algtin responsable, la imposicién de una

48 Al respecto, GOMEZ MARTIN, Victor, “Falsa
alarma. O por qué la Ley Orgdnica 5/2010
no deroga el principio ‘Societas delinquere
non potest’, cit., p. 357.

Instituto Pacifico

sancién penal a la persona juridica podria
terminar con la sensacién de frustracién
que provoca un caso no resuelto®.

El tercer argumento, de corte dog-
mdtico, plantea en Ultima instancia la
necesidad de una teorfa del delito para
personas juridicas. Asi, los defensores
de una presunta responsabilidad penal
de entidades colectivas sefialan que las
razones politico-criminales invocadas
a favor de tal tipo de responsabilidad
deberfan conducir a la adopcién de un
modelo de autorresponsabilidad penal
empresarial o de responsabilidad por el
hecho propio de la persona juridica®, la
misma que, consecuentemente, merecerfa
la constitucidn de un concepto de delito
valido no solo para personas fisicas, sino
también para personas juridicas. En ese
sentido, en la medida que se admita la
posibilidad de desarrollar una teoria del
delito paralela para personas juridicas,
se ha construido un concepto de delito
tomando en cuenta elementos que no
serfan mds que equivalentes funcionales
de las diferentes categorias del delito
cometido por las personas fisicas’'. Para

49 Avrraca PErez, “Reflexiones en torno al estado
actual de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas a partir del acuerdo plenario N.°
7-2009/cj-1167, cit. p. 74.

50 Diversos autores consideran que el modelo de la
responsabilidad por el hecho propio constituye
la via mas iddnea para una responsabilidad penal
de la persona juridica. Asi, por todos, Banacro-
cHE Parao, Julio/ Carlos GOMEZ-JaRA/Jests,
ZarzALEjos NIETO, ‘Responsabilidad penal
de las personas juridicas: aspectos sustantivos y
procesales”, cit., p.37.

51 BANACLOCHE PALAO, Julio; Carlos GOMEZ-JARA
y Jests, Zarzarejos NieTo, ‘Responsabilidad
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esto habria que reconocer que en deter-
minadas personas juridicas en las que
sea posible visualizar un suficiente grado
de complejidad interna, seria posible
atribuirles un nivel de autorreflexién, au-
torreferencialidad y autorresponsabilidad
comparables a la consciencia de las perso-
nas fisicas™: las personas juridicas serfan,
asi, sistemas organizativos compuestos
por decisiones o como reproducciones
continuas de decisiones™, a las que habria
que reconocer libertad de organizacién
y, consecuentemente, responsabilidad
por organizacién, como a las personas
fisicas®. De esta manera —y expuesto a
grandes rasgos— se tiene que la accién
(que para las personas fisicas se entiende
como comportamiento humano volun-
tario y externo) se corresponderia, en las
personas juridicas, con su capacidad de
organizacién”. En lo que concierne a la
tipicidad objetiva, habrd que analizar la
imputacién objetiva, esto es, la relacién
de riesgo que necesariamente debe exis-

penal de las personas juridicas: aspectos sustanti-
vos y procesales”, cit., p.39. Seguin esta doctrina,
esta equivalencia funcional entre ambas teorfas
del delito se alcanza a través de una merodologia
constructivista.

52 BanacLocHE PaLao, Julio; Carlos GOMEZ-JaRra
y Jests, ZarzaLejos Nieto, ‘Responsabilidad
penal de las personas juridicas: aspectos sustan-
tivos y procesales”, cit., p.40.

53 GoOMmEez-Jara Diez, Carlos, La culpabilidad penal
de la empresa, Marcial Pons, Madrid, 2005, p.
204.

54 Gomez-Jara Diez, Carlos, La culpabilidad penal
de la empresa, cit., p. 75.

55 BaNacrLocHE PaLao, Julio; Carlos GOMEZ-]ARA
y Jests, Zarzarejos Nieto, ‘Responsabilidad
penal de las personas juridicas: aspectos sustan-
tivos y procesales”, cit., p.40.
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tir entre la accién y el resultado (que
mientras para la persona fisica radica
en la creacién de un riesgo tipicamente
relevante mediante la conducta tipica y
la realizacién de tal riesgo en el resultado,
para la persona juridica se representaria
en el tantas veces aludido defecto de or-
ganizacin, que debe generar un riesgo
empresarial por encima del permitido,
que termina realizando el concreto re-
sultado lesivo™). En cuanto a la tipicidad
subjetiva, se analizarfa un conocimiento
organizativo del riesgo empresarial (que
serfa el equivalente funcional del dolo
en las personas fisicas)”. Finalmente,
la culpabilidad de la persona juridica se
determinarifa a partir de una determinada
cultura empresarial de incumplimiento de
la legalidad. Por ello, una persona juridica
serd culpable cuando su actividad no se
encuentra orientada a generar su propia

fidelidad al derecho®, destinando recur-
sos al efecto®.

Pues bien, ante las ideas acabadas
de exponer, solo queda afirmar mi opo-
sicién. Y es que no podria ser de otro
modo si es que, tomando en cuenta una

56 BanacLocHE PaLao, Julio; Carlos GOMEZ-]JarA
y Jests, ZarzaLejos Nieto, ‘Responsabilidad
penal de las personas juridicas: aspectos sustan-
tivos y procesales”, cit., p.40.

57 BanacLocHE PaLao, Julio; Carlos GOMEZ-]JaRA
y Jestis, ZarzaLgjos NiETO, ‘Responsabilidad
penal de las personas juridicas: aspectos sustan-
tivos y procesales”, cit., p.42.

58 BaNAcLOCHE PALAO, Julio; Carlos GOMEZ-]ARA
y Jests, ZarzaLgjos NIETO, ‘Responsabilidad
penal de las personas juridicas: aspectos sustan-
tivos y procesales’, cit., p.43.

59 Gomez-Jara Diez, Carlos, La culpabilidad penal
de la empresa, cit., p. 272.
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concepcién del Estado social y demo-
critico de derecho en el cual el Derecho
penal posea la funcién de proteccién de
la sociedad mediante la prevencién de la
comision de delitos®, y una concepcion
del sistema dogmdtico como abierto a
la politica criminal (en el que los presu-
puestos politico-criminales condicionan
de manera decisiva el contenido de las
categorias en la que se estructura la teorfa
del delito)®’, habria que manifestar nece-
sariamente —y de manera bastante gene-
ral— que el supuesto comportamiento
de la persona juridica es en realidad una
ficcién, ya que detrds de aquel se haya,
necesariamente, el comportamiento
de las personas fisicas que integran a la
persona juridica. Las personas juridicas
no son nada sin las personas fisicas que
se integran en aquellas. Aunque algunos
sectores del ordenamiento juridico (de-
recho civil, derecho administrativo) ad-
miten aquella ficcién para afirmar que la
persona juridica puede celebrar contratos

60 Para lograr esta funcién, el Estado debe di-
rigirse a los ciudadanos mediante normas de
determinacién de la conducta, que solo podrian
ser atendidas por individuos con capacidad de
autoconsciencia, racionalidad y libertad (carac-
teristicas que no poseen las personas juridicas,
por lo que estas nunca podrian ser entendidas
como destinatarios de las normas de determi-
nacién). El Estado no puede limitarse a valorar
negativamente los hechos lesivos o peligrosos
ya cometidos, sino que debe tratar de evitarlos.
Sobre los alcances de la norma de determinacién
en el derecho penal. Véase: MoLINA FERNANDEZ,
Fernando, Antijuridicidad penal y sistema del
deliro, Bosch, Barcelona, 2001, pp. 283 y ss.

61 Como es bien sabido, esta tesis fue desarrollada
por Roxin en su fundamental obra Politica
criminal y sistema de Derecho penal.

Instituto Pacifico

(y responder por ello en la medida que
tales contratos sean fraudulentos), de ello
no cabe concluir que aquella tenga una
capacidad de accién juridico-penal (a
diferencia de lo que sucede en el derecho
civil o el derecho administrativo, en el
derecho penal la identidad de las per-
sonas juridicas no es lo suficientemente
densa como para ser considerada como
igual, por ello, el Derecho penal no toma
en serio a la persona juridica como para
imponerle una responsabilidad penal)®.

IMPORTANTE

En la medida que se pretenda hacer
penalmente responsable a una per-
sona juridica por el hecho cometi-
do por una persona fisica, se estaria
produciendo una vulneracién de la
prohibicién de responder por he-
chos ajenos (pues, la responsabili-
dad penal de la persona juridica se
fundamentaria en el delito cometi-
do por la persona fisica).

Aunque desvirtuar la posibilidad de
afirmar una accién de la persona juridica
serfa suficiente para negar que aquella
pueda cometer delitos o responder
penalmente®, es importante decir que
el criterio del defecto de organizacién
de la persona juridica tampoco resulta
admisible como equivalente funcional
de la creacién de un riesgo tipicamente

62 Arraca PErez, “Reflexiones en torno al estado
actual de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas a partir del acuerdo plenario N.°
7-2009/¢j-1167, cit. p. 74.

63 Luzdn PeRA, Lecciones de derecho penal, cit., p.
152.
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relevante y su realizacién en el resultado,
como elementos propios de una teoria del
delito de cardcter antropocéntrico. Asi, al
igual que la afirmacién de una presunta
accién de la persona juridica precisa de
la verificacién de un comportamiento
humano, el defecto de organizacién ne-
cesita también que sea una persona fisica
—y no una juridica— la que incurra en
dicho defecto organizativo®. De esto se
extrae la obviedad de que las sociedades
no se organizan o se desorganizan solas:
las organizan personas fisicas que acttian
en su nombre o representacién®. Asi,
sea que se entienda que un resultado
juridico-penalmente relevante se pro-
dujo por el defecto de organizacién de
la persona juridica (por la infraccién de
un programa de cumplimiento penal
previamente implementado o por la no
eficacia de aquel en la prevencién de de-
litos, por ejemplo), resulta ser un hecho
irrenunciable el que aquel defecto es un
asunto imputable a una persona fisica
a la que le incumbia tal decisién y que
consecuentemente debe responder por la
misma. Inclusive, si es que se creyera que
son las propias personas juridicas (y no
las personas fisicas que las administran
0 que actiian en su nombre y represen-
tacién) las que incurren en defectos de
organizacién (creando, por ejemplo, un

64 GOmEz MARTIN, Victor, “Falsa alarma. O por
qué la Ley Orgdnica 5/2010 no deroga el
principio ‘Societas delinquere non potest”,
cit., p. 364.

65 GoOMEZ MARTIN, Victor, “Falsa alarma. O por
qué la Ley Orgdnica 5/2010 no deroga el
principio ‘Societas delinquere non potest”,

cit., p. 364.
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entorno favorecedor para la comisién de
delitos), resulta sin dudas discutible que
dichos defectos puedan ser equivalentes,
por si mismo, a la creacidén de riesgos
tipicamente relevantes para los bienes
juridicos protegidos por los especificos
delitos para los que se quiere prever la
responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas. ;Acaso el mero incumplimiento
de un deber técnico general de cuidado
(consistente en que la sociedad debe
tener cubiertos los riesgos penales que
de manera previsible puedan derivar en
alguno de los delitos para los que se prevé
la responsabilidad penal de las personas
juridicas) puede entenderse como un
riesgo tipicamente relevante de, por
ejemplo, un cohecho activo especifico
(articulo 398 del Cédigo Penal)? La
respuesta, a mi modo de ver, tendria
que ser necesariamente negativa: ni es
posible afirmar indubitablemente una
relacién de causalidad entre el defecto
organizativo y el resultado lesivo del bien
juridico, ni tampoco es posible admitir
la existencia de una relacién de riesgo
suficiente®.

66 Estaopinién es defendida por importantes voces
en la doctrina. Asi, por todos, ROBLES PLANAS,
Ricardo, “;Delitos de personas juridicas? A
propdsito de la ley austriaca de responsabilidad
de las agrupaciones por hechos delictivos”, en
In Dret, Barcelona, 2006, p. 15; Nieto Martin,
Adén, “Problemas fundamentales del cumpli-
miento normativo en el derecho penal”, en
Kunten, Lothar; Juan MonTiEL y fhigo Orriz
DE URrsiNa (editores), Compliance y teoria del
derecho penal, Marcial Pons, Madrid, 2013, p.
37.; Stva SANCHEZ, Fundamentos del derecho
penal de la empresa, cit., p. 284.
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Los defensores de una teoria del
delito aplicable exclusivamente a per-
sonas juridicas afirman, en cuanto a la
tipicidad subjetiva, que esta se proyecta
sobre el conocimiento organizativo del
riesgo empresarial. Aqui cabe formular la
pregunta: jen qué consiste con exactitud
tal conocimiento? Siguiendo la linea
argumentativa antes expuesta, habrd
que afirmar que una persona juridica ni
conoce ni quiere: solo las personas fisicas
que forman parte de la misma pueden
conocer o querer. Asi como en el tipo
objetivo, en el tipo subjetivo el equiva-
lente funcional del dolo en la teorfa del
delito de las personas fisicas adquiere un
contenido radicalmente normativizado
que dificilmente puede ser asumido por
un Derecho penal acorde con el principio

de culpabilidad®.

Para concluir la critica del tercer
argumento, se pueden emitir algunas
ideas con respecto a la presunta culpa-
bilidad de la persona juridica. Esta con-
cepcién de la culpabilidad como cultura
empresarial de infidelidad al Derecho
0, de manera mds especifica, de incum-
plimiento de la legalidad, es tributaria
de una concepcién constructivista de

67 Las complejidades que emanan de la elaboracién
de una imputacion subjetiva en el marco de la
responsabilidad penal de la persona juridica llevan
aentender a algunos autores que esta entidad co-
mete un injusto puramente objetivo consistente
en un defecto de organizacién, siendo la actua-
cién dolosa de la persona fisica tinicamente un
factor de agravacién. Un ejemplo de esta posicion
se encuentra en: Nieto Martin, Addn, “Problemas
fundamentales del cumplimiento normativo en

el derecho penal’, cit., p. 155 y ss.
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la culpabilidad como la defendida por
Jakobs®, Sin entrar a analizar los alcances
de la concepcién de culpabilidad de este
autor®, habrfa que decir que un concep-
to de culpabilidad como el mencionado
se encuentra vacio de contenido, pues en
la medida que al delito se le defina como
quebrantamiento de la norma, la nocién
de culpabilidad conducirfa en definitiva a
una argumentacion circular: es culpable
el comportamiento que quebranta la
norma, esto es, el comportamiento cons-
titutivo de delito, y para que esto tltimo
ocurra es necesario que se trate de un
comportamiento culpable”. Pero ello no
constituye el principal cuestionamiento
a la concepcién de culpabilidad antes
aludida, sino que el principal aspecto
problemdtico que habria que tener en
cuenta consiste en que —como el propio
Jakobs reconoce— la culpabilidad pierde
su caracteristico sentido limitador del ius
puniendi, al quedar restringida al imbito
de lo que resulte funcional o disfuncional
para el sistema penal. Por ello, desde
esta perspectiva, la culpabilidad dejaria
de ser contemplada como un limite a la
pena, haciendo posible la imposicién
de esta por criterios de funcionalidad

68 GOmez-Jara Diez, Carlos, La culpabilidad penal
de la empresa, cit., p. 210; BanacLOCHE PaLao,
Julio; Carlos GOMEZ-JARA y Jests, ZARZALEJOS
Nieto, ‘Responsabilidad penal de las personas
juridicas: aspectos sustantivos y procesales”, cit.,
p-46.

69 Sobre este asunto, véase JAKOBS, Estudios, 1997,
78 ss.

70 Asi, GOMEZ MARTIN, Victor, “Falsa alarma.
O por qué la Ley Orgénica 5/2010 no de-
roga el principio ‘Societas delinquere non

potest”, cit., p. 360.
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sociales. Por lo expuesto, queda claro
que un concepto de culpabilidad como
el resefiado se aleja de lo deseable en un
derecho penal propio de un Estado social
y democrdtico de derecho. Si se entiende
el concepto de culpabilidad como infrac-
cién de una norma de determinacién’’,
habrd que verificar importantes requisi-
tos como la capacidad personal de evitar
el hecho y la capacidad de conocer la an-
tijuridicidad de la conducta. Fuera de los
matices y de las complejidades que tales
requisitos suponen, resulta evidente que
solo podré ser culpable o no culpable una
persona fisica, y no una persona juridica.
Esto es asi, en definitiva, porque en el
concepto de culpabilidad se retinen dos
importantes elementos de los que carece
una persona juridica: autoconsciencia (y,
por lo tanto, de capacidad de autodeter-
minacién) y libertad (pues no es libre
independientemente de las personas
fisicas que la componen)”.

El cuarto argumento, aunque
también dogmadtico, se contrapone al
anterior: es posible afirmar la respon-
sabilidad penal de la persona juridica
por la comisién de un hecho delictivo

71 Idea que, hasta ahora, defiendo. Al respecto,
Avraca PErez, Alfredo, “Breves consideraciones
sobre la antijuridicidad en la teorfa del delito”,
en Revista foro FICP, septiembre, Lima, 2014-2,
pp- 205 y ss.

72 Asi, RoBLEs PLaANas, Ricardo, “Pena y persona
juridica: critica del articulo 31 bis CP”. Por otro
lado, sefialando que, a pesar de los esfuerzos,
hasta el momento no se ha logrado construir un
concepto de culpabilidad para la persona juri-
dica, Stiva SANCHEZ, Fundamentos del derecho
penal de la empresa, cit., p. 270.
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por parte de 6rganos de la sociedad o
de alguna persona fisica con poder de
representacién de la misma (por lo que
este argumento se vincula estrechamente
con el modelo de la heterorresponsabili-
dad). De esta manera, en la medida que
el hecho debe ser cometido, en todo caso,
por una persona fisica, no habria razén
para dejar de exigir en tal hecho la con-
currencia de los elementos de la accidn,
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad,
a saber, categorias que tradicionalmente
constituyen la teorfa del delito para la
persona fisica (por lo que se dejaria de
lado la necesidad de construir una teorfa
del delito especifica para personas juri-
dicas). Pues bien, desde esta perspectiva,
en la medida que las categorias valorati-
vas en la que se estructura la teorfa del
delito se proyectan sobre la conducta de
la persona fisica, la responsabilidad de
la persona juridica se produciria como
consecuencia de la transferencia de tal
responsabilidad de la persona fisica a la
juridica”. Siendo esto asi, para afirmar
tal transferencia, serd necesaria la con-
currencia de un hecho de conexién que
permita identificar el hecho de la persona
fisica con la persona juridica (y asi poder
considerar que esta Gltima es penalmente
responsable por el delito cometido por
el 6rgano social o la persona fisica que
la representa).

Como se ha sefialado previamente,
en la doctrina penal se han desarrollado
dos posiciones orientadas a argumentar

73 Asi, por todos, RoBLES PLaNaS, Ricardo, “Penay
persona juridica: critica del articulo 31 bis CP”,
cit., p. 2.
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a favor de una presunta responsabi-
lidad penal de las personas juridicas:
un modelo edificado sobre la base de
la autorresponsabilidad, en la que el
defecto de organizacién constituye el
criterio fundamental para afirmar aquella
responsabilidad; y el modelo de la hete-
rorresponsabilidad, en virtud del cual
se afirma la responsabilidad penal de la
persona juridica por la comisién de un
hecho delictivo por parte de érganos de
la sociedad o de alguna persona fisica con
poder de representacién de la misma.
Dado el limitado espacio que aqui poseo,
solo puedo afirmar, con respecto a los
mencionados modelos, que el primero
(el de la autorresponsabilidad) es, desde
mi punto de vista, absolutamente invia-
ble (lo cual resulta problematico, pues
es en el modelo de autorresponsabilidad
en el que residen las esperanzas de los
defensores de la presunta responsabilidad
penal de las personas juridicas). Son mu-
chas las criticas que se han formulado al
modelo de la autorresponsabilidad, pero
pienso que la principal es la referida a la
imposibilidad de argumentar a favor de
la existencia de una accién por parte de
la persona juridica (siendo la accién el
elemento trascendental para realizar los
posteriores juicios de valor que permiten
las restantes categorias dogmdticas de la
teorfa del delito).

De esta manera, mi atencion se con-
centrard a continuacién en el segundo
modelo, el de la heteroresponsabilidad,
que, como puede preverse, parece haber
sido adoptado en los Proyectos de Ley
materia de andlisis. En efecto, tanto en

Instituto Pacifico

el articulo 2 del Proyecto de Ley N.°
4054/2014-PE como en el articulo 130.1
del Proyecto de Ley N.° 3492/2013-CR
se recogen diversos escenarios en los que
la responsabilidad penal de la persona
juridica se condiciona a la previa actua-
ci6n delictiva de una especifica clase de
individuos especialmente relacionados
con la organizacién de aquella. Siendo
esto asi, es claro, como se ha senalado
anteriormente, que en la medida que
la presunta responsabilidad penal de la
persona juridica dependa de la actuacién
de una persona fisica, se confirmaria que
en los mencionados proyectos de ley se
ha adoptado el modelo de la heterores-
ponsabilidad o de responsabilidad por la
transferencia (o del sistema anglosajén del
alter ego), en virtud del cual la persona
juridica es hecha responsable por la ac-
tuacién de otro, quien realiza un hecho de
conexidn que permite una transferencia
de responsabilidad de la persona fisica a
la entidad colectiva’™.

4. Hechos de conexién que determinan
la transferencia de una presunta res-
ponsabilidad penal ala persona juri-
dica (articulo 2 del Proyecto de Ley
N.© 4054/2014-PE y articulo 130.1
del Proyecto de Ley N.© 3492/2013-
CR).

Me encargaré a continuacién de
analizar los grupos de individuos cuya
actuacién habilita (segtin los proyectos
de ley analizados) una presunta respon-
sabilidad penal de las personas juridicas.

74 Rosres PLaNas, Ricardo, “Pena y persona juri-
dica: critica del articulo 31 bis CP”, cit., p. 2.
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En ese sentido, en lo que sigue se po-
drd observar que, desde la perspectiva
del articulo 2 del Proyecto de Ley N.°
4054/2014-PE y del articulo 130.1 del
Proyecto de Ley N.° 3492/2013-CR,
aunque la persona juridica pueda res-
ponder con una pena (lo cual serfa una
manifestacién de la presunta pérdida de
vigencia del subprincipio societas puniri
non potest), la razén de esta serd el hecho
cometido por un tercero: la persona fisica
que la representa o que incumple los de-
beres de control o vigencia, o la persona
fisica que actia bajo las 6rdenes de los
directivos de la sociedad (manifestacién
del subprincipio societas delingquere non
potest). En ese sentido, como pretendo
demostrar, la presunta responsabilidad
penal de la persona juridica no es mads
que una nueva manifestacion de una
reprobable responsabilidad objetiva (que
de ninguna manera puede adjetivarse
como penal).

De lo senalado en el articulo 2 del
Proyecto de Ley N.°4054/2014-PE y en
el articulo 130.1 del Proyecto de Ley N.°
3492/2013-CR es posible afirmar que
existen diversos circulos de individuos
cuya actuacién condiciona la declaracién
de una presunta responsabilidad penal de
la persona juridica: los directivos (aqui
denominados primer circulo de indivi-
duos) y los subordinados (aqui llamados
segundo circulo de individuos)”. Con esto

75 Como se podrd observar, tanto el Proyecto de
Ley N.° 4054/2014-PE como el Proyecto de
Ley N.° 3492/2013-CR toman como punto de
partida la Ley Orgdnica 5/2010 espafiola, que
establecié un doble sistema de atribucién de
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se distinguen dos dmbitos (que pueden
calificarse como de delitos de directivos y
de delitos de empleados) que sirvieron de
base para la actual regulacién espanola
(Ley Orgénica 1/2015, de 30 de mayo),
que a su vez siguié los lineamientos de la
regulacién italiana (Decreto Legislativo
N.°231/2001, de 8 de junio)”®. El primer

responsabilidad penal a la persona juridica (por
un lado, por delitos cometidos en nombre o por
cuenta de la persona juridica, y en su provecho,
por sus representantes legales y administradores
de hecho o de derecho; y, por otro lado, por
delitos cometidos, en el ejercicio de actividades
sociales y por cuenta o en provecho de la persona
juridica, por quienes, estando sometidos a la
autoridad de los representantes legales y admi-
nistradores de hecho o de derecho, han podido
realizarlos hechos por no haberse ejercido sobre
ellos el debido control atendidas las circunstan-
cias del caso). Sin embargo, los mencionados
proyectos superan los alcances de la mencionada
Ley Orgénica 5/2010, ya que parecen incorporar
un tercer sistema de atribucién, al consagrar la
responsabilidad penal de la persona juridica por
los delitos cometidos por los subordinados que
acttian cumpliendo drdenes o autorizaciones de
los directivos de la persona juridica. Los proble-
mas que genera este tercer sistema de atribucién
(y los dos primigenios) serdn mencionados en
las siguientes lineas.

76 Sobre estos asuntos, véase, por todos, RosaL
Brasco, Bernardo, “Responsabilidad penal
de personas juridicas: titulos de imputacién
y requisitos para la exencién’, cit., p. 87.
Cabe mencionar que el sistema acogido en los
Proyectos de Ley no contempla la adopcion
de regimenes diferentes de conformidad a la
distincién entre directivos y empleados, como
titulares de los hechos de conexién con la pre-
sunta responsabilidad penal de la persona juri-
dica (lo mismo sucede en la legislacién vigente
espafiola). Escenario distinto es el italiano, en el
que la adopcidn de la distincion entre directivos
y empleados supuso, por ejemplo, la aplicacién
de un régimen probatorio distinto, mds gravoso
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circulo de individuos retine a una serie
de personas fisicas que ostentan la posi-
bilidad de tomar decisiones en nombre
de la persona juridica y ejercer facultades
de organizacién y control dentro de la
misma: administradores de hecho o de
derecho, representantes legales, contrac-
tuales y 6rganos colegiados (articulo 2.1
del Proyecto de Ley N.° 4054/2014-PE y
articulo 130.1.a. del Proyecto de Ley N.°
3492/2013-CR). La conducta delictiva
de estas personas fisicas, tal y como lo
exigen los preceptos materia de andlisis,
repercute en una presunta responsabili-
dad penal de la persona juridica si es que
aquellas actan en el ejercicio propio de
su cargo y, ademds, cometen el delito en
nombre de la persona juridica, por cuen-
ta de la misma o en su beneficio directo
o indirecto”’.

Por su parte, en el segundo cir-
culo de individuos se alude a aquellas
personas fisicas cuya actuacién vincula
una presunta responsabilidad penal de
las personas juridicas en la medida que
desempenan servicios para la entidad y
que, estando sometidas a la autoridad y
control de las personas fisicas contempla-
das en el primer circulo de individuos,
actiian por orden o autorizacion de estos
tltimos (articulo 2.2 del Proyecto de Ley

(inversion de la carga de la prueba, por ejemplo)
para los primeros.

77 Sobre los problemas que supone la utilizacién de
la frase en beneficio directo e indirecto, véase:
NieTOo MARTIN, Addn, “El articulo 31 bis del
Cédigo Penal y las reformas sin estreno”, en
Diario La Ley, N.* 8248, Seccién Tribuna, 2014,

p. 3.

Instituto Pacifico

N.° 4054/2014-PE y articulo 130.1.b.
del Proyecto de Ley N.° 3492/2013-CR)
o actilan sin que sobre estas se ejerza el
debido control y vigilancia (articulo 2.3
del Proyecto de Ley N.° 4054/2014-PE
y articulo 130.1.c. del Proyecto de Ley
N.°3492/2013-CR). Las personas fisicas
contempladas en este segundo circulo
son claramente personal subordinado o
empleado sometido a la autoridad de los
administradores de hecho o de derecho,
representantes legales, contractuales y
6rganos colegiados. Cabe mencionar
que, aunque en esencia el articulo 2 del
Proyecto de Ley N.> 4054/2014-PE y el
articulo 130.1 del Proyecto de Ley N.°
3492/2013-CR tienen la misma estruc-
tura, el primero de los mencionados
contempla el especifico escenario en el
que una persona fisica (el subordinado
o empleado), a pesar de no tener una
relacién contractual con la persona juri-
dica, con su conducta puede condicionar
la imputacién de responsabilidad penal
a la persona juridica, siempre y cuan-
do aquella persona fisica brinde algtin
servicio a la entidad (cualquier tipo de
servicio), esté sometida a la autoridad y
control del primer circulo de individuos
antes mencionado y realice el hecho
en nombre de la persona juridica, por
cuenta de esta o en beneficio directo o
indirecto de la misma (articulo 2.4 del

Proyecto de Ley N.° 4054/2014-PE)”®.

78 El sentido de este escenario especifico —en el
que no puedo detenerme—, contemplado en el
articulo 2.4 del Proyecto de Ley N.© 4054/2014-
PE, tiene relacién con lo ya explicado, ya que
la configuracién del precepto correspondiente

15 2015



|
INSTITUTO

PAciFico

Doctrina practica

IMPORTANTE

Aungque el legislador peruano deci-
da en un futuro préximo modificar
el Cédigo Penal, decidiendo que
las personas juridicas puedan ser
castigadas con pena, de esto no po-
dr4 desprenderse necesariamente la
afirmacién de que aquellas puedan
cometer delitos.

Habiendo advertido con claridad a
las personas fisicas que son titulares del
hecho de conexién con la presunta res-
ponsabilidad penal de la persona juridica,
me encargaré de analizar seguidamente
el primer circulo de individuos. Los
preceptos correspondientes (articulo 2.1
del Proyecto de Ley N.° 4054/2014-PE
y el articulo 130.1.a. del Proyecto de Ley
N.°3492/2013-CR) recogen, en primer

lugar, la referencia a los administradores

del Proyecto de Ley N.° 3492/2013-CR re-
sulta mds amplio que el del Proyecto de Ley
N.© 4054/2014-PE, pues en el primero de los
mencionados se sefiala que la actuacion de los
subordinados es independiente de la naturaleza
o régimen juridico en que aquellos se encuentren
en relacién a la persona juridica, o si entre esta
y aquellos existe una relacion contractual. De
esta manera, en la medida que el articulo 2.2.
del Proyecto de Ley N.© 4054/2014-PE parece
limitarse al caso en el que existe una vinculacién
formal entre los subordinados y la persona juri-
dica, se hace necesaria una disposicién —como
la del articulo 2.4 del mismo proyecto— que
permita analizar los hechos desde una perspec-
tiva amplia y no limitar la posibilidad de alegar
una responsabilidad penal de la persona juridica
Gnicamente a partir de la conducta delictiva de
una persona fisica con la que existe una relacién
de cardcter formal (contractual, por ejemplo).
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de hecho o de derecho” lo cual no solo
supondria una incorporacién de térmi-
nos suficientemente consolidados en la
doctrina penal y mercantil (conocida
minimamente por los tribunales), sino
que también constituirfa una innovacién
en términos legislativos pues, como es
sabido, en el actual Cédigo Penal no hay
referencia expresa al administrador de
hecho (aunque se hagan interpretacio-
nes en virtud de las cuales se admita su
reconocimiento, como las que se hacen
en el dmbito del articulo 27 del Cédigo
Penal, que regula la figura del actuar en
lugar de otro®). En el caso del Proyecto
N.° 3492/2013-CR, el articulo 130.1.a
es coherente con el articulo 32 del mismo
proyecto, en el que se regula la figura del
actuar en lugar de otro y se admite de
manera expresa (a diferencia del vigente

79 Esinteresante destacar que, al parecer, el articulo
2.1 del Proyecto de Ley N.° 4054/2014-PE y
el articulo 130.1.a. del Proyecto de Ley N.°
3492/2013-CR tomaron como referencia la
estructura del articulo 31 bis del Cddigo Penal
espafiol antes de su reciente modificacién por la
Ley Orgénica 1/2015, de 30 de mayo (vigente en
Espafa desde el 01 de julio de 2015). En efecto,
la actual redaccién del mencionado articulo
31 bis sustituye los términos de representantes
legales o administradores de hecho o de derecho
(que de alguna manera ya estaban asentados en
la doctrina penal y mercantil espafiola) por otros
més amplios (los representantes legales o por
aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un érgano de la persona juridica,
estdn individualizados para tomar decisiones
en nombre de la persona juridica u ostentan
facultades de organizacién y control dentro de
la misma).

80 Asi, por ejemplo, MEINI MENDEZ, Ivén, fmpu-
tacién y responsabilidad penal. Ensayos de derecho
penal, Ara, Lima, 2009, p.22.
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articulo 27 del Cédigo Penal) la posibili-
dad de considerar como sujeto activo del
delito al administrador de hecho.

Segtin los preceptos antes mencio-
nados, las personas fisicas que integran
el primer circulo de individuos, para
vincular con su conducta la posibilidad
de imponer una pena a la persona juri-
dica, deben cometer el hecho delictivo
por cuenta de ella, en su nombre y en
su beneficio directo o indirecto. De
esta manera, se plantean dos exigencias
cumulativas que se deben cumplir en los
hechos juridico-penalmente relevantes
cometidos por los administradores de
hecho o de derecho, los representantes
legales, contractuales y los érganos co-
legiados. La primera exigencia (actuar
por cuenta o en nombre de la persona
juridica) permitiria la exclusion de la pre-
sunta responsabilidad penal de sociedad
cuando, por ejemplo, el representante
legal haya cometido el delito actuando al
margen de su funcién de representacién
o administracion de la persona juridica,
aunque los efectos del hecho juridico-
penalmente representen un beneficio
econémico para esta ultima®. La se-
gunda exigencia (actuacién en beneficio
directo o indirecto de la persona juridica)
harfa posible la exclusién de la respon-
sabilidad penal de la persona juridica
cuando, por ejemplo, el administrador
de derecho haya actuado exclusivamente
en beneficio propio o, inclusive, en per-

81 GoOMEz MARTIN, Victor, “Falsa alarma. O por
qué la Ley Orgdnica 5/2010 no deroga el
principio ‘Societas delinquere non potest”,

cit., p. 349.
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juicio de la persona juridica. Siendo esto
asi, y tomando en cuenta las exigencias
establecidas en los preceptos analizados,
la conducta de la persona fisica deberia
suponer, en todo caso, un beneficio (al
parecer, no necesariamente econdémico)
para la persona juridica, siendo tal be-
neficio directo (beneficio empresarial) o
indirecto (ahorro de costes).

Ahora bien, es importante mencio-
nar que el escenario que corresponde
a la actuacién del primer circulo de
individuos evoca sin lugar a dudas una
responsabilidad objetiva por la actua-
cién de otro®. Esto es asi pues resulta
poco discutible que quien debe cometer
el delito no es la persona juridica (esto
es algo que, seglin los razonamientos
antes expuestos, no podria ocurrir al
no poseer la persona juridica capacidad
de accién), sino sus administradores de
hecho o de derecho, representantes legales,
contractuales y 6rganos colegiados, esto es,
la persona fisica que la representa. En
buena cuenta, lo que el articulo 2.1 del
Proyecto de Ley N.° 4054/2014-PE y
el articulo 130.1.a. del Proyecto de Ley
N.° 3492/2013-CR declaran es que
solo la persona fisica, y no la persona
juridica, puede cometer el delito. Por
ello, de conformidad a estos preceptos,
habria que sefialar que la persona juridi-
ca responde con una pena, la que tendrd
como fundamento un hecho ajeno, esto

82 GoOMEz MARTIN, Victor, “Falsa alarma. O por
qué la Ley Orgdnica 5/2010 no deroga el
principio ‘Societas delinquere non potest”,

cit., p. 348.
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es, el delito cometido por una persona
fisica que la representa.

Como antes se dijo, el segundo
circulo de individuos recoge a una serie
de personas fisicas que con su actuacion
vinculan una presunta responsabilidad
penal de las personas juridicas. Aquellas
personas fisicas no solo deben prestar
cualquier tipo de servicio a la entidad,
sino que, estando sometidas a la auto-
ridad y control de las personas fisicas
contempladas en el primer circulo, su
actuacién debe quedar condicionada a
una previa actuacion de los administra-
dores de hecho o de derecho, represen-
tantes legales, contractuales y érganos
colegiados. En ese sentido, se tiene que,
en este caso (que denominaré primer
escenario), los integrantes del segundo
circulo de individuos, precisamente por
su condicién de subordinados, deben
actuar de conformidad a una orden o una
autorizacidn emitida por los integrantes
del primer circulo de individuos. Como
puede preverse, la referencia a los térmi-
nos orden y autorizacién en el articulo
2.2 del Proyecto de Ley N.° 4054/2014-
PEy el articulo 130.1.b. del Proyecto de
Ley N.° 3492/2013-CR genera una serie
de inquietudes en lo relacionado a la
autoria y participacién, especificamente
—y sin 4nimo de exhaustividad— en lo
que se refiere al mds adecuado titulo de
imputacién aplicable al directivo: como
autor mediato en virtud del dominio
de un aparato de poder (en caso que
se admita que la teoria de la autoria
mediata por dominio de organizacién
puede aplicarse en el dmbito empresa-
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rial, cuestién en la que personalmente
no estoy de acuerdo®), como coautor,
como coémplice primario o como in-
ductor. Entiendo que la posibilidad de
aplicar la autorfa mediata del directivo
en supuestos tradicionales es completa-
mente admisible. Piénsese, por ejemplo,
en el caso en el que el subordinado acttia
amenazado por el representante legal
de la empresa (por presién o miedo de
perder su puesto de trabajo), o en el caso
en el que los miembros del directorio de
una persona juridica emitan una orden
(cuya antijuridicidad resulta dificilmen-
te detectable) sin brindar las precisiones
o especificaciones pertinentes al subor-
dinado, quien actta en error (de tipo o
de prohibicién). Estos problemas, en
todo caso, se discuten en el ambito de la
determinacién de responsabilidades de
indole penal en estructuras complejas
donde los dmbitos de decisién estdn
alejados de los de ejecucion, y, en mi
opinién, pueden seguir siendo discuti-
dos sin aludir en sentido alguno a una
presunta responsabilidad penal de una
persona juridica. En todo caso, aqui se
puede presenciar nuevamente que a la
persona juridica se le quiere imponer
una pena por un hecho ajeno, esto es,
por el hecho cometido por una persona
fisica, a saber, el subordinado.

83 Sobre esto no puedo detenerme aqui. Una
amplia exposicién sobre la codelincuencia en el
marco de delitos cometidos en empresas, véase
Diaz y Garcfa CoNLLEDO, Miguel, “Problemas
actuales de autorfa y participacién en los delitos
econdmicos”, en Revista nuevo foro penal, N.° 71,
2007, pp. 139 y ss.
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De lo senalado por los preceptos
materia de andlisis (articulo 2.3 del
Proyecto de Ley N.° 4054/2014-PE y
el articulo 130.1.c. del Proyecto de Ley
N.° 3492/2013-CR), es posible recono-
cer un escenario adicional (lo llamaré
segundo escenario) correspondiente
al ya mencionado segundo circulo de
individuos (los subordinados). Asi, se
propone que la actuacién de las personas
fisicas que presten servicios a la entidad y
que, estando sometidas a la autoridad y
control del primer circulo de individuos,
determine una presunta responsabilidad
penal de la persona juridica cuando no se
ejerza sobre aquellos el debido control y
vigilancia, en atencién a la situacién con-
creta del caso. En este escenario, como
es evidente, el subordinado actda no en
virtud de una orden o una autorizacién
emitida por un superior (como es el
denominado primer escenario), sino, al
parecer, infringiendo los mecanismos de
prevencién existentes en el marco de la
persona juridica. En ese sentido, el fun-
damento de la presunta responsabilidad
penal de la entidad colectiva consistiria
en que sobre el subordinado o empleado
no se haya ejercido el debido control y
vigilancia®. Por tanto, si la actuacién
delictiva de los subordinados se produjo
pese a que los directivos ejercieron sobre
ellos un adecuado control y vigilancia,
la conducta del segundo circulo de

84 Este escenario constituye la primera referencia
expresa a un deber de supervision de superiores
sobre los empleados, por lo que, de prosperar,
constituirfa la primera referencia de ese tipo que
exista en el derecho penal peruano.

Instituto Pacifico

individuos no permitirfa afirmar una
responsabilidad penal de la persona
juridica. Asimismo, si pese a haberse
omitido el adecuado control y vigilancia,
en las circunstancias propias del caso su
cumplimiento no habria logrado evitar
el hecho cometido por alguna persona
fisica que integra el segundo circulo de
individuos, entonces tampoco podria
afirmarse una responsabilidad penal de
la persona juridica.

Pues bien, si antes se afirmé que
la comisién del hecho por parte de los
directivos de la persona juridica como
elemento condicionante a la imposicién
de una “pena” ala entidad colectiva refle-
jaba un caso de responsabilidad objetiva,
el escenario reconocido por el articulo
2.3 del Proyecto de Ley N.° 4054/2014-
PE vy el articulo 130.1.c. del Proyecto
de Ley N.° 3492/2013-CR evidencia
un supuesto mucho mds expresivo de la
admisién de aquella responsabilidad. La
expresién cuando no se ejerza el debido
control y vigilancia no se refiere a la
persona juridica, sino, como se dijo, a los
administradores de hecho o de derecho, re-
presentantes legales, contractuales y drganos
colegiados de la sociedad (primer circulo
de individuos), ya que los preceptos ana-
lizados aluden al hecho cometido (por
no haberse ejercido sobre ellos el debido
control atendidas las concretas circuns-
tancias del caso) por las personas fisicas
sometidas a la autoridad y control de los
antes mencionados®. El debido control

85 La referencia al debido control como criterio cuya
vulneracién permitirfa afirmar una responsabi-
lidad penal de la persona juridica constituye
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y vigilancia es una exigencia personal a
los directivos y no a la persona juridica
como tal. Siendo esto asi, en este segundo
escenario correspondiente al segundo
circulo de individuos resulta cuestionable
que la comisién del delito por parte del
subordinado condicione la afirmacién de
una responsabilidad penal de la persona
juridica, sobre todo si se tiene en cuenta
no solo que el subordinado puede ha-
berse sustraido voluntariamente de las
directrices determinadas por los 6rganos
directivos de la persona juridica®, sino
también que haya cometido el hecho
delictivo en provecho propio o ajeno (lo
que, por lo demis, sucede en la mayoria
de casos), y no en beneficio (directo e
indirecto) de la persona juridica (figura
del empleado desleal). Los preceptos antes
mencionados dejan claro que a la persona
juridica se le podria imponer una “pena”
por la actuacién de una persona fisica,

un tema de gran importancia. As, la reciente
reforma del articulo 31 bis del Cddigo Penal
espafiol por parte de la Ley Orgdnica 1/2015
tuvo como objetivo —segtn la propia Expo-
sicién de Motivos— delimitar adecuadamente
el contenido del debido control. Esta necesi-
dad de aclarar los alcances de debido control
provino originalmente de las recomendaciones
que la OCDE hizo a Espafia, en el marco de
la comprobacién del grado de adaptacion del
derecho espafiol al Convenio de la OCDE sobre
corrupcién en transacciones internacionales. Al
respecto véase: Phase 3 report on implementing
the OCDE anti-bribery convention in Spain,
December 2012 <http://www.oecd.org/daf/
anti-bribery/Spainphase3reportEN.pdf>.

86 En el mismo sentido, GOMEZ MaRTIN, Victor,
“Falsa alarma. O por qué la Ley Orgénica
5/2010 no deroga el principio ‘Societas
delinquere non potest”, cit., p. 371.
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esto es, por un hecho ajeno, cometido
por quienes, estando sometidos a la
autoridad y control de quienes dirijan
ylo representen a la persona juridica,
han cometido el delito por no haberse
ejercido sobre ellos un debido control y
vigilancia (lo cual implica la existencia
de un deber de control cuyo contenido
y limites no han sido determinados).

Habiendo analizado las vias de
imputacién a la persona juridica, conte-
nidas en el articulo 2 del Proyecto de Ley
N.°4054/2014-PE y en el articulo 130.1
del Proyecto de Ley N.° 3492/2013-CR,
es posible afirmar que estos preceptos
proponen la adopcién en la legisla-
cién penal nacional de un modelo de
heterorresponsabilidad de las personas
juridicas®. Por ello, la condicién para
que se declare una responsabilidad penal
de la persona juridica (esto es, el hecho
de conexién) consiste en una previa
actuacién de una persona fisica, cuya res-
ponsabilidad penal —y el cumplimiento
de determinados requisitos— transfiere
a la persona juridica una presunta res-
ponsabilidad penal. La admisién de este
modelo de heterorresponsabilidad, como

87 En Espana, la reforma de 2015 no supuso tam-
poco un cambio de modelo, es asi que el nuevo
articulo 31 bis del Cddigo Penal espanol (incor-
porado por la Ley Orgdnica 5/2010) mantiene
idéntico el modelo de transferencia. Al respecto,
véase: Gonzdlez Cussac, José Luis, “Responsabi-
lidad penal de las personas juridicas: arts. 31 &is,
ter, qudter'y quinguies”, en GONZALEZ CUSSAC,
José Luis (director), MateLLiN EvangeLio,
Angela y Elena Gorriz Rovo (coordinadoras),
Comentarios a la reforma del Cédigo Penal 2015,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 162.
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es evidente, colisiona con las opiniones
de autores nacionales que, precisamente,
reclaman la adopcién de un modelo en
virtud del cual alegar una responsabili-
dad directa de la persona juridica®. Este
tltimo modelo, como es claro, resulta de
dificil formulacién, ya que para lograr
sintetizarse en un especifico precepto
primero tendria que hacer frente a una
fundamental objecién: que en realidad
se estd ante una asignacién de responsa-
bilidad presuntamente penal no sobre la
base de actos propios, sino sostenida en
la imputacién de hechos ajenos.

Si se admite entonces que los pro-
yectos de ley analizados proponen el
modelo de la heterorresponsabilidad,
entonces serd correcto decir que se
mantienen los presupuestos para la trans-
ferencia de responsabilidad penal desde
la persona fisica a la persona juridica,
por lo que, como es obvio, la responsa-
bilidad penal de esta tltima nunca serd
auténoma o independiente de la de la
persona fisica. Esto se desprende de la
propia configuracién de los preceptos
correspondientes en los proyectos de ley
materia de comentario: los presupuestos
de conexidn son, primero, la referencia a
las personas fisicas con poder y represen-
tacién societaria de mdxima autoridad
y nivel (personas que ostentan el poder
societario); y, segundo, la referencia a las
personas fisicas sometidas a la autoridad
de las antes aludidas (subordinados cuya
actividad estd condicionada a la autori-

88 PRrRADO SALDARRIAGA, “Consecuencias accesorias
aplicables a personas juridicas y lavado de activos
en el decreto legislativo 11067, cit., p. 45.
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dad y control de los 6rganos sociales)®.
En buena cuenta, en la medida que para
afirmar aquella responsabilidad penal de
la persona juridica sigue siendo necesaria
la comisién de una conducta tipicamente
antijuridica por parte de una persona fisi-
ca, habrd que afirmar que el fundamento
de la responsabilidad penal de la persona
juridica descansa en un hecho ajeno y no
en un hecho propio™.

Finalmente, es importante mencio-
nar que tanto el articulo 2 del Proyecto
de Ley N.° 4054/2014-PE como el
articulo 130.1 del Proyecto de Ley N.°
3492/2013-CR —siguiendo la regula-
cién espanola e italiana— diferencian,
como antes se dijo, entre delitos de
directivos y delitos de empleados (o lo
que aqui se llamé primer circulo de in-
dividuos'y segundo circulo de individuos),
que aunque implican el planteamiento
de una serie de supuestos de imputacién
(actuacién del superior, actuacion del
subordinado por 6rdenes o autorizacién
del superior, y actuacién del subordina-
do debido a la infraccién del deber de
control y vigilancia del superior), no
suponen consecuencias juridicas distintas
para quienes integran cada una de las
mencionadas clasificaciones. Este asunto

89 En el mismo sentido, comentando la nueva
redaccion del articulo 31 bis del Cédigo Penal
espafiol: Gonzélez Cussac, José Luis, “Respon-
sabilidad penal de las personas juridicas: arts.
31 bis, ter, qudter y quinquies”, cit., p. 162.

90 RosLEs PLaNas, Ricardo, “Pena y persona juri-
dica: critica del articulo 31 bis CP”, cit., p. 11;
Gonzdlez Cussac, José Luis, “Responsabilidad
penal de las personas juridicas: arts. 31 bis, ter,
qudter y quinquies”, cit., p. 162.
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—que ha sido bastante criticado en Es-
pafa, a propdsito de la reciente reforma
del Cédigo Penal por la Ley Orgdnica
1/2015— merece evidentemente una
gran atencién por la doctrina nacional,
por lo que el debate, de cardcter técnico
y politico criminal que deberfa darse a
partir de los preceptos correspondientes
a los proyectos de ley aqui comentados,
deberia orientarse a responder no solo si
los alcances de la presunta responsabili-
dad penal de la persona juridica podria
variar segtin el delito sea cometido por
un empleado o por un directivo (en
este Ultimo caso, se afirma, deberian
imponerse consecuencias juridicas mds
graves)’!, sino también acerca de la ver-
dadera utilidad de realizar una distincién
como la recogida en los proyectos de ley
materia de andlisis”*. La no realizacién de
un proceso de reflexién previa en la que
se analicen estos (y otros) alcances sobre
la materia que aqui se aborda, supon-
dria una lamentable admisién acritica
de modelos extranjeros en la legislacién
nacional.

91 Niero MarriN, Addn, “El articulo 31 bis del
Cédigo Penal y las reformas sin estreno”, cit.,
p- 5. Se muestra favorable a un tratamiento di-
ferente de la responsabilidad penal de la persona
juridica en caso que el delito haya sido cometido
por un directivo de la misma, es asi que desde
la perspectiva (favorable a la admisién de una
responsabilidad penal de la persona juridica) el
autor citado pues, el defecto de organizacién
de la persona juridica es mds grave y su cultura
corporativa estd mds deteriorada.

92 Asi, amijuicio, cabe preguntarse: ;De qué sirve
hacer una distincion entre directivos y empleados
cuando no se originan de ello consecuencias de
relevancia practica?
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VICTOR PRADO SALDARRIAGA dice:

[Sle podra aplicar
una consecuencia
accesoria a la perso-
na juridica aun
cuando a la perso-
na natural se le exi-
ma de pena o se le
imponga pena privativa de libertad
con ejecucién suspendida o se le reser-
ve el fallo condenatorio”.

5. Modelos de prevencién (articulo 11
del Proyecto de Ley N.° 4054/2014-
PE y articulo 141 del Proyecto de
Ley N.c 3492/2013-CR).

En la Exposicién de Motivos del
Proyecto de Ley N.> 4054/2014-PE se
sefiala que el fundamento de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas
se edifica sobre la idea de la culpabilidad
por defecto de organizacién, para lo cual
resulta necesaria la previa adopcién de un
modelo de prevencién®. De esta manera,

93 La vinculacién de la responsabilidad penal
de las personas juridicas con las nociones de
autorregulacion y compliance ha sido defendida
por muchos autores en la doctrina espafola.
Por mencionar solo a los mds destacados. Véase
Gomez-Jara Diez, Carlos, La culpabilidad
penal de la empresa, cic., pp. 248 y ss.; KUHLEN,
Lothar; Juan MonrieL y Iaigo Orriz DE Ur-
BINA (editores), Compliance y teoria del derecho
penal, cit., p. 30. Por otro lado, aqui entiendo
que cuando en los preceptos analizados se alude
al modelo de prevencién se estd aludiendo en
realidad a los programas de cumplimiento.
Si esto tltimo también fue entendido por los
creadores de los proyectos de ley, ;por qué no
utilizaron directamente el término programas de
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se estarfa admitiendo, como criterio para
determinar la culpabilidad de la persona
juridica, al programa de cumplimiento
penal o criminal compliance program*, el
que, a su vez tiene como fundamento no
solo la promocién de una conducta de
cumplimiento de la legalidad (pues una
cultura empresarial de promocién de
conductas antijuridicas, como es claro,
favorece considerablemente la comisién
de delitos), sino también la investiga-
cién de infracciones que cometan los
directivos y empleados de la persona
juridica (pues en la medida que esta se
encuentra en una posicién privilegiada
para llevar a cabo tales investigaciones, se
producirfa una transferencia de tiempo y
costes que aquellas suponen, del Estado
a la propia persona juridica)”. Con la
adopcién de programas de cumplimien-
to penal se producirfa una transferencia
de la gestién y el control de riesgos a las

cumplimiento en lugar del modelo de prevencién?
(Al parecer, el término modelo de prevencién pro-
viene de la legislacion chilena sobre la materia).

94 Con todo, hay que tener en cuenta que el com-
pliance no solo debe ser penal: el compliance o
cumplimiento normativo abarca una serie de
instancias dentro de la persona juridica. Aqui
solo puedo decir de manera breve y sin pre-
tensién de exhaustividad que el cumplimiento
normativo debe reflejar una serie de mecanismos
de control y gestién al interior de la empresa,
que le permita cumplir con toda la normativa
pertinente: administrativa, laboral, societaria y
penal. En ese sentido, el compliance posee un
objetivo mds amplio que el de la prevencién de
delitos: busca evitar la realizacién de conductas
antijuridicas o contrarias a la ética.

95 BanacLocHE PaLao, Julio; Carlos GOMEZ-]aRA
y Jests, ZarzaLejos Nieto, ‘Responsabilidad
penal de las personas juridicas: aspectos sustan-
tivos y procesales”, cit., p.29.
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propias personas juridicas, transferencia
que, ademds, no es absoluta, sino que
estd regulada normativamente (modelo
de autorregulacion regulada®). De esta
manera, la mencionada responsabilidad
penal de la persona juridica se sostendria
en la existencia y efectividad de los pro-
gramas de cumplimiento: la no existencia
de un modelo de prevencién o la exis-
tencia de un modelo de prevencion de-
fectuoso representaria una organizacién
defectuosa de la persona juridica, lo que
consecuentemente permitirfa afirmar su
culpabilidad, la que, como antes se dijo,
se sustenta en una cultura empresarial de
incumplimiento de la legalidad.

Pues bien, tanto el articulo 11 del
Proyecto de Ley N.° 4054/2014-PE
como el articulo 141 del Proyecto de
Ley N.° 3492/2013-CR, contemplan
la posibilidad de la adopcién de un
modelo de prevencién en el marco de
la persona juridica, a efectos de que esta
pueda quedar exenta de una presunta
responsabilidad penal. En efecto, los
mencionados articulos, que poseen una
redaccién bastante similar, en esencia
prescriben que la persona juridica no
serd responsable si hubiere adoptado e
implementado de manera voluntaria en

96 BanacLocCHE PaLao, Julio; Carlos GOMEZ-]aRA
y Jests, Zarzargjos Nieto, ‘Responsabilidad
penal de las personas juridicas: aspectos sustan-
tivos y procesales”, cit., p.29; GOMEZ MARTIN,
Victor, “Falsa alarma. O por qué la Ley
Orgénica 5/2010 no deroga el principio
‘Societas delinquere non potest”, cit., p.
336; Kunien, Lothar/Juan MONTIEL/fﬁigo
Ortiz DE UrsiNa (editores), Compliance y
teoria del derecho penal, cit., p. 67.
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su organizacién, antes de la comisién
del delito, un modelo de prevencién
en atencioén a su naturaleza, riesgos,
necesidades y caracteristicas. Pero eso
no es todo: el articulo 8 del Proyecto
de Ley N.° 4054/2014-PE, asi como
el articulo 137 del Proyecto de Ley
N.° 3492/2013-CR, contemplan la
posibilidad de atenuar la responsabi-
lidad penal de la persona juridica en
el caso de que, una vez cometido el
delito, aquella adopte e implemente
un modelo de prevencién. Asimismo,
el articulo 11.3 del Proyecto de Ley N.°
4054/2014-PE y el articulo 141.4 del
Proyecto de Ley N.° 3492/2013-CR
recogen la posibilidad de que, en caso
se acrediten parcialmente los elemen-
tos previstos pertinentemente (en el
articulo 11.2 y en el articulo 141.2,
respectivamente), se podrd aplicar una
circunstancia atenuante privilegiada, a
efectos de reducir la medida aplicable
hasta un tercio por debajo del minimo
legal establecido. Consecuentemente, se
puede entender que la adopcién de un
modelo de prevencién no solo podra ser
considerada como un factor de exencién
de responsabilidad penal, sino también
como factor de atenuacién (inclusive
privilegiada) de la misma.

Tomando en cuenta lo expuesto,
serd posible abordar algunas de las ca-
racteristicas del modelo de prevencién
descrito en los proyectos de ley. En pri-
mer lugar, ni el articulo 11 del Proyecto
de Ley N.>4054/2014-PE, ni el articulo
141 del Proyecto de Ley N.° 3492/2013-

CR exigen que el modelo de prevencién
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adoptado en el marco de la persona
juridica sea eficaz” . En ese sentido, si es
que se sigue la literalidad de los mencio-
nados preceptos, en el supuesto de que
un determinado caso llegue a instancias
de un proceso penal, la persona juridica
tendria que demostrar Gnicamente que
tiene un programa implementado, sien-
do innecesaria la verificacién de que el
mismo haya sido efectivamente seguido
y observado. Esta circunstancia es, a
mi juicio, la primera deficiencia que es
posible encontrar en la configuracién
de los preceptos antes aludidos: la mera
adopcién e implementacién formal de
un modelo de prevencién nada dice
sobre la idoneidad de este ltimo, asi
como tampoco sobre la existencia de una
genuina voluntad de implementar una
cultura de respeto a la legalidad (no solo
porque —como se verdi— la adopcién de
un modelo de prevencién es voluntario
y no obligatorio, sino también porque el
mencionado modelo puede ser una sim-
ple fachada para evitar la imposicién de
consecuencias de cardcter patrimonial,
como multas, por ejemplo”). El que la

97 Es curioso que la Exposicién de Motivos del
Proyecto de Ley N.° 4054/2014-PE enuncie la
necesidad de que el modelo de prevencién adop-
tado e implementado deba ser eficaz, pero que
este adjetivo no se haya acogido en el precepto
correspondiente (que, al final de cuentas, es lo
mds importante).

98 NieTo MAaRTIN, Addn, “Problemas funda-
mentales del cumplimiento normativo en el
derecho penal”, cit., p. 40; Caro Coria, Carlos,
“Compliance y corrupcién”, en Revista foro
FICP, 2014, pp. 576-593. Version en linea:
<http://www.ficp.es/wp-content/uploads/Foro-
FICP-2015-2.pdf>.
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defensa de una persona juridica sostenga,
en el marco de un proceso penal, que
al existir formalmente un programa de
cumplimiento aquella deberia quedar
exenta de cualquier tipo de responsabi-
lidad, no es un argumento en absoluto
suficiente: lo relevante deberia consistir
en analizar si el programa de cumpli-
miento posefa lineamientos coherentes
y razonables de cara a hacer posible de
manera seria y significativa una obsta-
culizacién de la realizacién de delitos”
(tomando en cuenta, evidentemente, las
propias fuentes de riesgo de estos: no es
lo mismo un modelo de prevencién de
delitos contra la seguridad en el trabajo
que un modelo de prevencién de delitos
contra la administracién publica). En
buena cuenta, se deberfa verificar si, des-

99 Por ello, tampoco podria admitirse el extremo
contrario, esto es, que se niegue cualquier im-
portancia a los programas de cumplimiento (en
lo que aqui importa, de cumplimiento penal)
en el 4mbito de la persona juridica, como se
desprende de las conclusiones del dictamen de
la Comisién de Descentralizacion, Regiona-
lizacién, Gobiernos Locales y Modernizacién
de la Gestién del Estado. En efecto, en este
dictamen, en el que se analizaron los alcances del
Proyecto de Ley N.° 4054/2014-PE, se propuso
la eliminacién del tltimo pérrafo del articulo 2 y
los incisos 1 y 6 del articulo 11 del mencionado
proyecto, suprimiendo la posibilidad de que,
por ejemplo, las personas juridicas que hayan
implementado un programa de prevencién (el
que, como se sefald, deberfa ser eficaz para la
prevencién de delitos) no puedan quedar exen-
tas de una presunta responsabilidad penal. En
buena cuenta, desde la perspectiva planteada
por la mencionada Comisién en su Dictamen,
la persona juridica siempre serd (penalmente)
responsable por los delitos que se hayan come-
tido en el marco de su estructura organizacional.

Instituto Pacifico

de una perspectiva ex ante, el modelo de
prevencién adoptado inclufa las medidas
légica y razonablemente exigibles para
que no se pudieran cometer los delitos
de la misma naturaleza que el realmente
cometido (idoneidad relativa de un mo-
delo en perspectiva ex ante)'®.

Ciertamente, la exigencia de una
idoneidad relativa de un modelo de
prevencion en perspectiva ex ante, al ser
analizada en un momento posterior (esto
es, cuando el delito ya se ha cometido),
pone en evidencia el fracaso del modelo
de prevencién, lo cual, como es claro,
puede permitir la aparicién de una serie
de circunstancias problemadticas. Asi,
deberia discutirse sobre los alcances de la
eficacia del modelo de prevencién asu-
mido: ;Cémo se podria afirmar que un
modelo de prevencidn es eficaz? El juez
podria realizar un andlisis meramente
cuantitativo —rvectius: estadistico— res-
peto a la actividad social, hacia el sector
de la actividad (dmbitos de riesgo), hacia
los antecedentes de la persona juridica,
hacia estadisticas empiricas o podria lle-
var a cabo un anilisis cualitativo'®'. De
esto se puede extraer entonces que, con
respecto al establecimiento del programa
de cumplimiento, no existe un método
de verificacién constatable de que las
acciones de mitigacién de riesgos han
sido completadas y efectivas de cara a la

100 GonzALez Cussac, José Luis, “Responsabili-
dad penal de las personas juridicas: arts. 31 bis,
ter, qudter y quinquies”, cit., p. 183.

101 GonzALez Cussac, José Luis, “Responsabili-
dad penal de las personas juridicas: arts. 31 bis,
ter, qudter y quinquies”, cit., p. 185.
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reduccion del riesgo de la comisién de
hechos delictivos. La falta de referencia
de un pardmetro de validacién permitiria
afirmar que la persona juridica dificil-
mente se encuentra en condiciones de
asegurar completamente que se han
adoptado de manera eficaz las estrategias
para la reduccién del riesgo de comisién
de los delitos seleccionados. Esto, sin
embargo, no debe conducir, a mi modo
de ver, a prescindir del anilisis de la
efectividad general del programa de cum-
plimiento penal como de sus procesos,
ya que sin una adecuada evaluacién di-
ficilmente podran establecerse los ajustes
necesarios ni asegurarse la propia soste-
nibilidad del programa'®. Como puede
preverse, aqui cobra importancia el
papel de las entidades certificadoras, que
llevan a cabo determinadas operaciones
para calificar al modelo de prevencién
como uno realmente efectivo. En ese
sentido, los articulos 11.7 del Proyecto
de Ley N.° 4054/2014-PE y 141.6 del
Proyecto de Ley N.° 3492/2013-CR,
siguiendo los lineamientos vigentes en
la correspondiente ley chilena, sefalan
que los modelos de prevencién pueden
ser acreditados por terceros, los que
podrdn confirmar el cumplimiento (en
los modelos de prevencién) de una serie
de elementos indispensables reconocidos
en los mismos proyectos de ley. Como
es posible observar, asi como la imple-
mentacién de modelos de prevencién no
es obligatoria, tampoco parecer serlo la

102 De esta opinién, GoNzALEZ Cussac, José Luis,
“Responsabilidad penal de las personas juridicas:
ares. 31 bis, ter, qudter y quinguies”, cit., p. 185.
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certificacién de aquellos por parte de en-
tidades especializadas en la certificacién.

En segundo lugar, dentro de los
elementos que exigen tanto el articulo
11 del Proyecto de Ley N.° 4054/2014-
PE como el articulo 141 del Proyecto de
Ley N.° 3492/2013-CR, se encuentra el
referido a la presencia de una persona u
6rgano, designado por el maximo érgano
de administracién de la entidad, que
ejerza la funcién (auténoma respecto del
érgano de administracién, sus propieta-
rios, accionistas o socios) de auditoria
interna de prevencion y que cuente con
el personal, medios y facultades nece-
sarias para cumplirla adecuadamente.
Este segundo elemento permite entender
que el modelo de prevencién debe ser
supervisado por un érgano especifico con
poderes auténomos de control creado
ad hoc por la propia persona juridica
(especificamente, por el méximo érgano
de la sociedad) o, en los casos de la mi-
cro, pequefia y mediana empresa, por el
propio érgano de administracién. Pues
bien, el elemento en comentario consti-
tuye una necesidad en el marco de una
nueva cultura corporativa que, como es
evidente, si quiere ser aplicable a todos,
debe ser designado y fomentado por los
miembros de la mds alta direccién de
la persona juridica, ya que no resultaria
creible un programa de cumplimiento
penal que no sea vinculante para todos,
incluyendo a quienes dirijan la persona
juridica'®. Por otro lado, el que se con-

103 GonzALez Cussac, José Luis, “Responsabili-
dad penal de las personas juridicas: arts. 31 bis,
ter, qudter y quinquies”, cit., p. 187.
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sidere deseable que los miembros de la
mds alta direccién de la persona juridica
conozcan realmente si las exigencias im-
puestas por el modelo de prevencién son
cumplidas puede resultar un asunto de
gran complejidad pues, eventualmente,
los empleados podrian no informar (por
temor a represalias o porque no tienen
claro cudndo una operacién es de cardc-
ter fraudulento o no, por ejemplo). En
ese sentido, si se quiere que el modelo de
prevencién sea realmente eficaz, habrd
que tomar medidas correctoras como,
por ejemplo, la creacién de un método
confidencial y sencillo para informar
sobre operaciones sospechosas o hacer
denuncias internas en la empresa. Esto,
a mi juicio, ha sido correctamente
recogido en el articulo 11.2.2.2.iv. del
Proyecto de Ley N.° 4054/2014-PE y
en el articulo 141.2.b.iv. del Proyecto
de Ley N.° 3492/2013-CR. Finalmente,
resultard imprescindible la puesta en
marcha de procesos de formacién del
mayor nimero de empleados posible en
la normativa legal aplicable a las activi-
dades de la empresa'™, lo cual, al parecer,
ha sido adecuadamente senalado en el ar-
ticulo 11.2.2.3. del Proyecto de Ley N.°
4054/2014-PE y en el articulo 141.2.c.
del Proyecto de Ley N.° 3492/2013-CR).

En tercer lugar, ni el articulo 11 del
Proyecto de Ley N.° 4054/2014-PE ni
el articulo 141 del Proyecto de Ley N.°

3492/2013-CR establecen la forma en
que el modelo de prevencién adoptado

104 GonzaLez Cussac, José Luis, “Responsabili-
dad penal de las personas juridicas: arts. 31 bis,
ter, qudter y quinquies”, cit., p. 187.
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para la persona juridica deba ser infringi-
do. Al respecto, el art. 31 bis del Cédigo
Penal espanol exige, para la aplicacién
de la exenci6n de la supuesta responsa-
bilidad penal de la persona juridica, que
los autores individuales hayan cometido
el delito eludiendo fraudulentamente los
modelos de organizacion y prevencion.
En ese sentido, segin lo hasta ahora
expuesto, el programa de prevencién
no solo debe haber sido adoptado y eje-
cutado (por el 6rgano especifico creado
ad hoc para tales efectos o por el propio
6rgano de administracién) previamente
a la comisién del delito (por lo que,
antes de la comision del hecho juridico-
penalmente relevante, las actividades de
riesgo conducentes a eventuales delitos
ya deberian haber estado identificadas),
sino que todo el conjunto de medidas
preventivas (disenadas precisamente para
la evitacién de la comisién de ilicitos
penales) deberdn haber sido evitadas
fraudulentamente para cometer el deli-
to. Pues bien, aunque no puedo afirmar
con seguridad que resulte indispensable
adoptar en la legislacién nacional el
camino asumido en el mencionado
art. 31 bis del Cddigo Penal espanol y
recurrir al elemento del fraude (por las
complejidades que pueden emanar de
la interpretacién de este elemento'®),
considero que si es importante que los
preceptos que préximamente regulen el
modelo de prevencién a adoptar por la
persona juridica recojan expresamente

105 GonziLez Cussac, José Luis, “Responsabili-
dad penal de las personas juridicas: arts. 31 bis,
ter, qudter y quinquies”, cit., p. 187.
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la naturaleza especificamente delictiva
de la conducta de la persona fisica (una
persona con decisién o control en la em-
presa, esto es, un directivo, o una persona
sometida a la autoridad o al control de
los directivos y sobre la que no se ejerce
un adecuado control, esto es, un emplea-
do) que desconoce los lineamientos del
modelo de prevencidn, para asi reconocer
la desconexién funcional existente entre
la mencionada conducta y el modelo
de prevencién implementado. Como
minimo, habria que destacar que la con-
ducta de la persona fisica deberia expresar
una actuacién (enganosa, por ejemplo)
que no sea en beneficio de la sociedad,
sino exclusivamente del actuante o de
un tercero que de alguna manera estd
vinculado con aquel.

Finalmente, la no adopcién de un
modelo de prevencién como el sehalado
por los preceptos correspondientes de
los proyectos de ley N.° 4054/2014-PE
y N.°3492/2013-CR no supondria, por
ejemplo, la no aplicacién de las formas de
imputacién a la persona juridica contem-
pladas en los articulos 2.3 del Proyecto
de Ley N.° 4054/2014-PE y 130.1.c. del
Proyecto de Ley N.° 3492/2013-CR, ya
que la referencia a la frase debido control
y vigilancia no debe entenderse como
una alusién al modelo de prevencién.
En otras palabras, puede existir debi-
do control y vigilancia sin un criminal
compliance program'®. Evidentemente,
contar con un programa de cumpli-

106 Asi también, Stiva SANCHEZ, Fundamentos del
derecho penal de la empresa, cit., p. 197.
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miento penal permite la concrecién de
una mayor seguridad juridica, consoli-
dando los alcances del debido control
y vigilancia y estableciendo criterios
objetivos que demuestren los dmbitos de
incumbencias de las diversas instancias
de la persona juridica. Nuevamente, aqui
cobra importancia el sometimiento del
programa de cumplimiento a una enti-
dad especializada (la certificadora) a fin
de que se alcancen mayores niveles de
seguridad juridica y eficacia.

ALEX VAN WEEZEL dice:

“[NJo es que se

tenga temor frente

a lo nuevo; es que

lo nuevo, examina-

do con algo de de-

:' 4 tencién, resulta ser

' viejo: responsabili-

dad objetiva, prevencién de intimida-

cién, derecho penal como herramien-
ta de ingenierfa social”’.

Fuera de las consideraciones esgri-
midas sobre los contenidos del articulo
11 del Proyecto de Ley N.° 4054/2014-
PE y del articulo 141 del Proyecto de
Ley N.° 3492/2013-CR, pienso que, en
definitiva, el programa de cumplimiento
es la manifestacién mds moderna de un
sistema de defensa integral y planificada,
por lo que puede ser entendido como
un factor clave para una estrategia de
defensa penal corporativa. Es importante
recordar aqui que el compliance, en tér-
minos amplios, no se limita a la conso-
lidacién de una organizacién interna de
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la empresa (a través de mecanismos de
gestién y control internos) que permita
el cumplimiento de toda la normativa
pertinente (sea de cardcter administra-
tivo, laboral, societario y hasta penal),
sino que deberia recoger también una
serie de procedimientos de seleccién y
evaluaciéon exhaustivo de terceros con
los que la persona juridica se vincula
(proveedores, contratistas, representan-
tes, consultores, abogados, contadores,
entre otros), considerando su historial,
cualificacién, socios, reputacion, relacién
con funcionarios extranjeros, etc.'” El
criminal compliance program, que cons-
tituye solo una parte del programa de
cumplimiento general, deberd reunir
una especifica clase de procedimientos
y lineamientos orientados a evitar o, en
todo caso, detectar los riesgos de comi-
sidén de conductas ilicitas (esencialmente,
delictivas) y, evidentemente, reducir las
consecuencias penales de los mismos'®.

107 Caro Coria, Carlos, “Compliance y corrup-
cién’, cit., p. 577.

108 Es evidente que la implementacién de progra-
mas de cumplimiento en la empresa supone ne-
cesariamente la creacién de un departamento de
cumplimiento que se encargue de llevar a cabo
los procedimientos orientados a la prevencién de
riesgos y la determinacién de responsabilidades
delos miembros de la organizacién colectiva (sin
importar la posicién jerdrquica que ocupen).
Esto, sin embargo, supone admitir que, en la
medida que también debe establecerse una
politica de sanciones disciplinarias, se deben
fijar con la mayor claridad posible los derechos
y obligaciones de los empleados en las investiga-
ciones internas, ademds de los elementos esen-
ciales del proceso de investigacién. Al respecto,
concuerdo con Caro Coria (Compliance y
corrupcién) cuando afirma que, si se quiere
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Por todo lo dicho, el objetivo del criminal
compliance program no serd prevenir o de-
tectar delitos de la propia persona juridica
sino delitos que puedan cometerse por
las personas fisicas que aprovechan los
medios y la cobertura que aquella brinda.

En ese sentido, considero que la
admision del compliance como meca-
nismo en la estructura empresarial no
necesariamente debe tener como nece-
saria consecuencia la afirmacién de una
presunta “responsabilidad penal” de la
persona juridica. Esto es asi pues, como
vimos, la adopcién e implementacién de
un modelo de prevencién es una cuestién
voluntaria, y, en la medida que esto sea
asi, como no puede ser de otra manera,
se trata de un asunto a ser decidido por
los directivos de la respectiva persona
juridica'®. Este esencial dato, permitiria
afirmar que la adopcién e implementa-
ci6n de un programa de cumplimiento
en una empresa no serfa una condicién
indispensable para la declaracién de
una presunta responsabilidad penal de
aquella (esto, obviamente, desde la pers-
pectiva por la cual se admita tal tipo de
responsabilidad). Es mds, al reconocerse
en el articulo 8 del Proyecto de Ley N.°
4054/2014-PE y en el articulo 137.5
del Proyecto de Ley N.° 3492/2013-CR

otorgar legitimidad al sistema de compliance, a
las investigaciones internas que de esta deriven
deben aplicarse al menos garantas similares o
comunes al nicleo del derecho sancionador.
109 Con todo, debe tenerse en cuenta que, en la
legislacién peruana, la adopcién e implemen-
tacién de programas de cumplimiento es obli-
gatoria en los casos de lavado de activos, medio
ambiente y seguridad y salud en el trabajo.
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que laadopcién e implementacién de un
modelo de prevencién se puede realizar
después de haberse cometido el delito
(teniendo el correspondiente efecto de
atenuar la sancioén a imponer), debe-
ria quedar claro que los programas de
cumplimiento normativo no resultan ser
indispensables para las empresas (hayan
sido implementadas o no, la presunta
responsabilidad penal de la empresa,
segtin los lineamientos de los preceptos
correspondientes en los proyectos de ley,
podria ser declarada de todos modos).
Evidentemente, lo deseable es que las
personas juridicas decidan la adopcién
e implementacién de programas de
cumplimiento (y, especificamente, de
cumplimiento penal). Esto, esencial-
mente, por un motivo: el programa
de cumplimiento permitirfa aliviar las
dificultades dogmdticas de la imputacién
penal a individuos, ya que haria posible,
por un lado, definir los diversos dmbitos
de responsabilidad entre los miembros de
la empresa en relacién con la evitacién
de infracciones de caricter juridico-penal
(desvaneciendo asi los riesgos de que
nadie asuma la competencia penal por el
delito), asi como reducir la incidencia de
supuestos de error a partir de los claros
pardmetros que da a los trabajadores so-
bre cudl es el comportamiento ajustado
a Derecho.

Que el compliance no es un asunto
vinculado necesariamente a la presunta
responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas se demuestra en el concreto hecho
de que en Alemania, en cuya legislacién
no se ha admitido tal tipo de responsabi-
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lidad, el compliance ha obtenido una gran
trascendencia en el dmbito de las empre-
sas!''?. En ese sentido, la vinculacién entre
el programa de cumplimiento penal y la
“responsabilidad penal” de las personas
juridicas es contingente y, en cualquier
caso, no es decisiva: puede haber criminal
compliance sin responsabilidad penal de
las personas juridicas, y tampoco es claro
que la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas posea ventajas con respecto
al régimen administrativo sancionador
dirigido a las personas juridicas (como
el existente en Alemania)''’.

6. Reflexiones finales

En atencién a los argumentos ex-
puestos, es posible afirmar que a pesar
de la referencia a elementos que tradi-
cionalmente se circunscriben al modelo
de autorresponsabilidad de la persona
juridica (reparacién del dafo, confesion,
colaboracién en la investigacién e imple-
mentacién de un programa prevenci(’)n),
se puede reconocer que tanto el Proyecto
de Ley N.° 4054/2014-PE como el Pro-
yecto de Ley N.° 3492/2013-CR han
acogido, en realidad, un modelo de hete-
roresponsabilidad de la persona juridica.
En efecto, los aludidos proyectos de ley
proponen preceptos de cuyo andlisis es

110 Kunten, Lothar; Juan MonTieL y Thigo Orriz
DE UrsiNa (editores), Compliance y teoria del
derecho penal, cit., p. 62.

111 Estas afirmaciones son admitidas también por
Ortiz De Urbina Gimeno, en KuHLEN, Lothar;
Juan Monrie v digo Orriz DE Ursina
(editores), Compliance y teoria del derecho
penal, cit., p. 30.
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posible extraer que son en realidad las
personas fisicas quienes desencadenan,
con su actividad, una presunta respon-
sabilidad penal de la persona juridica.
Esto, a su vez, se vincula estrechamente
con una idea admitida por la doctrina
mayoritaria sobre el tema en discusién:
que a pesar de los numerosos esfuerzos
orientados a la afirmacién de la realiza-
cién de un hecho propio de la persona
juridica, este en realidad no existe, ya
que las personas juridicas no podrian
expresarse en acciones, por lo que tam-
poco serian susceptibles de reproche por
acciones que no pueden realizar. Siendo
esto asf, a partir de una mirada criticaa la
presunta responsabilidad penal recogida
en los proyectos de ley aqui analizados,
serfa posible decir que la persona juridica
responderia automdtica y objetivamente
por todo hecho delictivo cometido por
sus directivos o bien por sus empleados
(siempre que estos hayan actuado bajo las
6rdenes o la autorizacién de un directivo,
o que sobre ellos los directivos hayan, a
su vez, infringido deberes de control y
vigilancia).

Ahora bien, en el escenario alta-
mente probable de que cualquiera de
los proyectos de ley aqui analizados
adquiera vigencia en el ordenamiento
juridico nacional, se podria afirmar que
no necesariamente se estarfa admitien-
do una presunta responsabilidad penal
de la persona juridica. Esto es asi pues,
como se dijo al inicio, ninguno de los
proyectos recoge de manera expresa el
término responsabilidad penal (se alude
continuamente a una responsabilidad o a

Instituto Pacifico

una responsabilidad auténoma) ni tam-
poco el término pena (los proyectos solo
contemplan reiteradamente el término
medidas aplicables a las personas juridicas).
Con todo, si en el futuro apareciera un
nuevo proyecto de ley que (a diferencia
de los aqui analizados) recoja de manera
expresa la pretensién de regular una
responsabilidad penal de las personas
juridicas, y que, en virtud de ella, habilite
laimposicién de penas, seria posible afir-
mar (prescindiendo aqui momentdnea-
mente de las complejidades de cardcter
constitucional que podrian alegarse) que
se estarfa utilizando un sistema penal
meramente formal, pues la referencia
a los términos responsabilidad penal y
penas solo podria ser entendida en un
sentido impropio, esto es, comprensible
tinicamente desde la perspectiva del con-
texto en el que se impone la consecuencia
juridica, a saber, el proceso penal''*. El
que el legislador califique a una deter-
minada reaccién del Estado como pena,
no quiere decir que el fundamento y
naturaleza de esta quede condicionada a
una cuestion tan contingente como seria
su pura denominacién. Siendo esto asi, el
término responsabilidad acogido en los
Proyectos de Ley N.> 4054/2014-PE y
N.°3492/2013-CR solo deberia mante-
nerse si es que se logra entender que con
tal término se estarfa aludiendo a una
responsabilidad en sentido amplio (y no
en un sentido estricto de imposicién de

112 Esto, evidentemente, es insuficiente, pues no
porque la medida que corresponda se imponga
en el momento de la sentencia penal, podrd
entenderse a tal medida como una pena.
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penas, las que inicamente pueden recaer
sobre las personas fisicas).

Asi las cosas, el sistema de respon-
sabilidad de las personas juridicas pro-
puesto en los los Proyectos de Ley N.°
4054/2014-PE y N.° 3492/2013-CR po-
drfa ser interpretado como un sistema de
corte objetivo (por el riesgo) que persigue
la finalidad de desincentivar los enriqueci-
mientos injustos a través de la imposicién
de cargas a las personas juridicas por los
delitos cometidos (en su nombre, por
cuenta de ellas y en su beneficio directo
e indirecto) por las personas fisicas'’. En
ese sentido, las medidas contempladas
en el articulo 4 del Proyecto de Ley N.°
4054/2014-PE y en el articulo 132 del
Proyecto de Ley N.° 3492/2013-CR, no
constituyen penas, sin0 Mecanismos de
cardcter preventivo orientados a incentivar
que la persona juridica desarrolle su acti-
vidad econémica mediante la obtencién
licita de ganancias (esto es, que en su
capital social no se integren ganancias pro-
venientes de hechos delictivos cometidos
en su nombre, por cuenta de ellas y en su
beneficio directo e indirecto) y a impedir
la continuidad de la actividad delictiva
o sus efectos. Para esto, se contemplan
medidas pecuniarias (multa) e interdic-
tivas (disolucién, clausura de locales o
establecimientos, cancelacién de licencias
y autorizaciones, inhabilitacién en sus
diferentes modalidades), respectivamente.

Las personas juridicas resultan de
utilidad a las personas fisicas integradas

113 Rosres Pranas, Ricardo, “Pena y persona juri-
dica: critica del articulo 31 bis CP”, cit., p. 16.
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en ellas por su dindmica y funcionalidad
en el trifico juridico-econémico. Es
por esto que las personas juridicas son
esencialmente constituidas para generar
beneficios de carcter econdmico a las
personas fisicas. Si es que esto es asi, ante
la posibilidad de que, en la busqueda
de obtencién de beneficios, los érganos
directivos de la persona juridica puedan
cometer hechos delictivos, habria que dis-
cutir si es posible afirmar que a los titulares
de la persona juridica (esto es, los titulares
del capital social) les incumba eliminar
los efectos de las actuaciones individuales
cometidas por los directivos de la persona
juridica (pues los titulares de la persona
juridica tienen la potestad de designar
a las personas fisicas —directivos— que
deben gestionar la sociedad y vigilar la
actuaciéon de los subordinados). Asimis-
mo, se podria afirmar que, dado que la
puesta en marcha de la administracién
empresarial conlleva indudablemente una
serie de riesgos, en caso de que de estos
se concreten en danos, a los titulares de la
persona juridica les incumbiria la repara-
ci6n de los mismos. Tales incumbencias
o cargas efectivamente existen, pero de
ninguna manera pueden dar pie a una
responsabilidad penal (ni de la persona
juridica, ni de los titulares de la misma),
pues no son deberes —no puede exigirse
su cumplimiento—, sino simples requeri-
mientos de conducta que deben verificarse
para que opere una determinada ventaja
o beneficio'“. Ciertamente, existird un

114 Cabe aqui preguntar entonces, ;cabe entender
al modelo de prevencion de delitos en el marco
de la persona juridica como el modelo de las
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vinculo objetivo entre los titulares de la
persona juridica y los hechos que sean co-
metidos en interés de la persona juridica.
Por ello, en la medida que los titulares de
la persona juridica estén interesados en
no tener que responder por los hechos
ilicitos que cometan otras personas fisicas
en el marco de sus actividades, serd de
su incumbencia la implementacién de
una estructura interna que permita a la
persona juridica no responder por el pe-
ligro de que sus érganos (concretamente,
los directivos) maximicen beneficios de
manera ilicita. Aquel vinculo objetivo
entre la persona juridica y sus titulares
a tal responsabilidad por el peligro, sin
embargo, no es una vinculacién propia
de las estructuras juridico-penales de la
responsabilidad'®.

Por otro lado, los modelos de pre-
vencién aludidos en los proyectos de ley
analizados no constituyen elementos
que condicionan la afirmacién de una
organizacion defectuosa (en caso de que
los modelos de prevencién no se hayan
adoptado o se hayan adoptado de manera
deficiente) ni mucho menos buscan
constituirse como el fundamento de
una presunta culpabilidad entendida
como una cultura empresarial de incum-

plimiento de la legalidad. Desde mi punto

denominadas Obliegenheiten? Al respecto,
RoBLes Pranas, Ricardo, “;Delitos de perso-
nas juridicas? A propésito de la ley austriaca
de responsabilidad de las agrupaciones por
hechos delictivos”, cit., pp. 11 y ss. en /n Dret,
Barcelona, 2006, pp. 11 y ss.

115 Rosres Pranas, Ricardo, “Pena y persona juri-
dica: critica del articulo 31 bis CP”, cit., p. 10.

Instituto Pacifico

de vista, los modelos de prevencién
constituyen Unicamente mecanismos
que, en la medida que estdn orientados
a la prevencién y deteccién de delitos,
hacen posible la individualizacién de los
dmbitos de incumbencia en la estructura
empresarial (con lo que seria posible
hacer visible los fundamentos para una
imputacién de responsabilidad penal a la
persona fisica). Con todo, la adopcién de
modelos de prevencién en el marco de la
persona juridica, segin lo disponen los
propios proyectos de ley, no es obligato-
ria (cuestién politico criminal que hasta
ahora me parece correcta, pues imponer
de manera obligatoria la adopcién de
modelos de prevencién en el dmbito
de la persona juridica significarfa una
afectacién injustificada de la libertad
del empresario). Entonces, aunque la
no implementacién de un modelo de
prevencién no puede constituirse en
el fundamento de una responsabilidad
penal (ni de la persona juridica, ni de
las personas fisicas integradas en ella), a
los titulares de la persona juridica si se
les podria incentivar para implementar
modelos de prevencién, pues con estos,
aunque se cometan delitos en el seno de
la persona juridica, no podrd proceder
ninguna clase de intervencidn estatal
en la misma (a través de la imposicién
de medidas pecuniarias o interdictivas).
Asimismo, en caso se cometa un delito
en el seno de la persona juridica, solo
si se ha implementado previamente un
modelo de prevencién (y este ha fun-
cionado de manera eficaz, habria que
agregar), los titulares de aquella podrén
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alegar la eventual exoneracién o ate-
nuacion de responsabilidad, lo que no
podrian hacer los titulares de personas
juridicas que no hayan adoptado algin
modelo de prevencion (por lo que estas
tltimas estardn obligadas a soportar,
de ser el caso, pérdidas patrimoniales a
través de, por ejemplo, una multa). En
buena cuenta, la adopcién de un modelo
de prevencién por quienes corresponda
en el marco de la persona juridica se
erige como un mecanismo idéneo para
la prevencién y deteccién de delitos, lo
que, en la linea de argumentacién que
aqui se viene desarrollando, conlleva el
mantenimiento del patrimonio social al
margen del obtenido mediante la even-

tual comisién de delitos''®.

En lo que respecta a las medidas
aplicables a las personas juridicas pro-
puestas en el articulo 4 del Proyecto de
Ley N.° 4054/2014-PE y en el articulo
132 del Proyecto de Ley N.° 3492/2013-
CR, habr4 que afirmar que sus alcances
solo podrdn ser plenamente compren-
didos cuando se defina con claridad
los limites de aquellas medidas con el
dmbito de aplicacién que corresponde
a las consecuencias accesorias, las que,
al parecer, se mantendrian vigentes en
el ordenamiento juridico-penal'’. Por

116 RoLEs PraNas, Ricardo, “Pena y persona juri-
dica: critica del articulo 31 bis CP”, cit., p. 10.

117 Mientras el Proyecto de Ley N.© 4054/2014-PE
no propone ninguna modificacién de los articu-
los 105 y 105-A del Cédigo Penal (con lo que,
en el escenario en el que el mencionado proyecto
deley adquiera vigencia, los preceptos en los que
se regulan actualmente las consecuencias acce-
sorias permanecerfan inalterados), el Proyecto
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ello, de no analizar con profundidad la
frontera entre ambas formas de reac-
cién estatal sobre la persona juridica,
se podria reconocer que la convivencia
de las medidas aplicables a las personas
juridicas en virtud de la afirmacién de
su responsabilidad auténoma y de las
consecuencias accesorias podria resultar
eventualmente problemdtica.

CONCLUSION MAS IMPORTANTE

El sostener que las medidas apli-
cables a las personas juridicas (las
consecuencias accesorias [...]) no
tienen naturaleza punitiva, sino
puramente preventiva (pues se fun-
dan en la idea de la peligrosidad),
no quiere decir que las personas ju-
ridicas queden impunes (en sentido
amplio)

En sintesis, aun cuando cualquiera
de los proyectos aqui analizados logre
alcanzar una vigencia en el ordenamiento
juridico nacional, habria que sefalar
que el principio societas delinquere nec
puniri potest no queda sin efecto. La
demostracién de que el subprincipio
societas delinquiere non potest sigue vi-
gente se manifiesta con el hecho de que
la cldusula del actuar en lugar de otro se

de Ley N.° 3492/2013-CR, establece, ademds
de un sistema de responsabilidad auténoma de
las personas juridicas (que, como se dijo, se ha
interpretado como uno de naturaleza—presun-
tamente— penal), una serie de medidas califica-
das como consecuencias accesorias (articulo 142
del Proyecto de Ley N.° 3492/2013-CR), sin
establecer de manera expresa cudndo se aplican
estas y no aquel sistema.
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mantenga inalterada (el Proyecto de Ley
N.° 4054/2014-PE no plantea ninguna
modificacién del vigente articulo 27 del
Cédigo Penal, mientras que el Proyecto
de Ley N.° 3492/2013-CR recoge, en el
articulo 32, la cliusula del actuar en lugar
de otro). Asimismo, la demostracién de
que el subprincipio societas puniri non
potest conserva su vigencia radica en que
se mantienen inalterados el articulo VI
del Titulo Preliminar del Cédigo Penal
(principio de culpabilidad) y el articulo
11 del Cédigo Penal (en el que se refleja
el principio de responsabilidad subje-
tiva), asi como, en el caso del Proyecto
de Ley N.° 3492/2013-CR, tanto el
principio de culpabilidad (articulo IX
del Titulo Preliminar) como el principio
de responsabilidad subjetiva (articulo
19) se mantienen en vigor. Por tanto, si
alguna vez se denominaran penas a las
medidas aplicables a las personas juridi-
cas, aquellas serfan inconstitucionales,
pues vulnerarfan principios bdsicos del
Derecho penal como el principio de
responsabilidad por el acto, accién o
hecho concreto (vinculado al principio
de legalidad penal), el principio de res-
ponsabilidad personal (vinculado tam-
bién al principio de legalidad penal), el
principio de responsabilidad subjetiva y
el de culpabilidad, que poseen un amplio
fundamento constitucional''®,

118 Véase: Luzdn PERA, Lecciones de derecho penal,
cit,, p. 155. El autor sefiala que en Espaiia,
donde estd nominalmente vigente una respon-
sabilidad penal de personas juridicas, que, de
lege lata, las penas deben interpretarse como
una clase especial de sanciones criminales de
cardcter exclusivamente preventivo, sobre todo

Instituto Pacifico

Para concluir, creo que es impor-
tante que el legislador nacional no se
deje llevar por la tendencia internacio-
nal, cominmente pragmdtica y con-
secuencialista (sustraida de principios
tan elementales como los de perso-
nalidad de las penas, responsabilidad
por el hecho, proporcionalidad de las
penas, entre otros). Por el contrario,
debe aplicar las instituciones bdsicas
del derecho penal. En ese sentido, en
lugar de admitir de manera irreflexiva
una presunta responsabilidad penal de
personas juridicas, considero que la
existencia de los Proyectos de Ley N.°
4054/2014-PE y N.° 3492/2013-CR
constituye una gran oportunidad para
que en el dmbito nacional se planteen
propuestas orientadas al establecimiento
de mejores criterios de imputacién en
el dmbito de las personas juridicas o de
tipificacion de figuras delictivas de even-
tual utilidad para la fundamentacién de
responsabilidad penal de los directivos
de las empresas'"’.

de peligrosidad instrumental; y, de lege feren-
da, debe sustituirse el equivocado nombre de
penas por el de sanciones o medidas criminales
aplicables a personas juridicas.

119 No se puede aqui plantear extensamente
cuestiones sobre el particular, por lo que solo
quisiera dejar planteada una inquietud: si es
que lo que se busca combatir son injustos de
desorganizacién, ;no serfa razonable castigar
penalmente —como autores de un tipo penal
especifico (que habria que disenar)— a las per-
sonas fisicas que posean capacidad de decision
sobre tal estado de cosas objetivo? (aunque tal
propuesta, como puede preverse, podria resul-
tar controvertida en la medida que se sostenga
que casa mal con el principio de lesividad).
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¢Es reaccionario oponerse con argu-
mentos a la supuesta necesidad de que
el derecho penal concentre su atencién
en una nueva realidad como la que co-
rresponde a la presunta responsabilidad
penal de las personas juridicas? No, desde
mi punto de vista. En ese sentido, y para
finalizar, solo bastaria con afirmar, citan-
do a un destacado autor, que “[...] noes
que se tenga temor frente a lo nuevo; es
que lo nuevo, examinado con algo de de-
tencién, resulta ser viejo: responsabilidad
objetiva, prevencién de intimidacién,
derecho penal como herramienta de
ingenierfa social™'.
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