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La llamada teona de b reafidad, peopuesta por Gierke, nos peesenta 2 | persana peidica como crganismo capaz de participar en 1 vida
social y que povee ura persondidad codctiva teal. En el presents articute, unlizando los principales elmentes de dicha 1eana, en contraste
con b Ley 30424, que raqula la responsabidad "adrnistrativa® de las persanas juridicas en & ordenamiento persano, se cuestiona el hecho
fue las personas jurkdcas no pueden ser pasiblet de sancidn penal sequn of nbsokete prncipin de “socetas definquere non potest’,
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ABSTRACT:

The o called ‘theary of reality, propased by Gierke, introdures the ‘egal peesem as an eatity capable of participating on secial fife and
owner of 2 colective, real personality. This articke, which uses the principal elements of this theory, ectaposes it with the Act 3M24, which
requlates the administrative liabfities of legal persons and guesteens the notion that those are immune fiom criminad sanction, terms that the

now obsolere princigle of ‘societas delinguere sen potest’ defends

Keymoudy Theory of readty, penal law, penal lishiity, legal persons and admimestrative Kability

I. INTRODUCCION

Las concepciones sobre Ia naturaleza de la per-
sonalidad juridica han partido clasicamente de
la dicotomia entre la teoria de fa ficcion y 1a teoria
de la realidad. La primera de estas, planteada por
Savigny, consideraba a la persona juridica como
un sujeto Unica y exclusivamente para fines juri-
dicos. Esta concepcion, usada en mayor amplitud
en el 3mbito civil, encontraba su origen en el con-
cepto de derecho subjetivo vinculado a laidea de
sujeto individual, Asi pues, se produjeron ciertos
cuestionamientos para su extrapolacion al Ambi-
to penal, dado que en este ambito se considera
que los sujetos osténtan la posibilidad de ejercer
una manifestacion de voluntad exteriorizable.

Ante esta critica, surge la denominada reoria
de la reclidad, propuesta por Gierke, para quien
la persona juridica funge como un organismo
capaz de participar en la vida social y, por ende,
poseyendo una personalidad colectiva real. Esta
voluntad exterlorizable seria pues expresable a
través de los organos del ente colectivo.

La evolucion historica de esta polémica devino
en el debate politico-criminal contemporaneo

sobre la posibilidad de hallar penalmente
responsables a las personas juridicas, siendo
que las dos posturas contrapuestas adoptaron
cada una de las teorias explicadas en las lineas
anteriores: los defensores de la irresponsabilidad
penal de los personas juridicas se apoyaron en los
elementos de la teoria de la ficcion, mientras
que aquellos autores que consideraron que los
entes colectivos eran pasibles de responsabilidad
se basaron en lateoria de la realidad’, Finalmen-
te, luego de extensos debates doctrinarios que
tuvieron su punto mas algido a principios del
siglo XX, la postura doctrinaria que se impuso
fue la que negaba la posibilidad de que las per-
sonas juridicas sean responsables penalmente,
lo que quedd plasmado en el famoso aforismo
societas delinquere non potest.

En el presente articulo, utilizando los principa-
les elementos caracteristicos de |a teoria de la
realidad de las personas juridicas, en contraste
con la novisima Ley 30424, a través de la cual se
regula la responsabilidad “administrativa®de las
personas juridicas en el ordenamiento peruano,
nos permitiremos cuestionar, en la medida de
lo posible, aquella verdad que era tautologica
hasta hace algunos anos, referida a que las

1. GARCIA CAVERD, Percy. La persona juridica comp sujeto penalmente responsabie. Lima: Gnjley, 2008, pp. 16-19,
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personas juridicas no pueden ser pasibles de
sancion penal, En ese sentido, la imposicion de
penas a los entes colectivos habrd de efectuarse
en base al reconocimlenta de una categoria
especial de culpabilidad especifica y exclusiva
para este tipo de sujetos de derecho’, lo gue,
al mismo tiempo, permitird formularnos algu-
nas interrogantes respecto al especifico caso
peruano, el cual se ha incorporado al debate a
partir de, originalmente, el dictamen de |a Ley
del Nuevo Codigo Penal Peruano y, en sequndo
término, por el texto final de la referida Ley.
Asimismo, es pertinente observar que en este
dispositivo legal se ha recogido también la
Institucion del criminal compliance, siendo su
posible futura incorporacion a nuestro orde-
namiento merecedora de un profundo analisis
juridico en atencion a la vigencia del principio
de culpabilidad penal.

IIl. LA RESPONSABILIDAD DE LAS
PERSONAS JURIDICAS EN EL
DERECHO PERUANO Y EN LA LEY
30424: ;RESPONSABILIDAD PENALO
ADMINISTRATIVA?

1. Naturaleza y discusion actual.

La discusién actual en torno a la consideracion
de las personas juridicas comao pasibles de
responsabilidad penal encuentra su base en la
mayor relevancia que esta clase de sujetos de
derecho ha venido adquiriendo en los ultimos
anos: al ser participes de las interacciones so-
ciales y de la actividad economica en general,
la instrumentalizacion de los entes colectivos
en la comision de ilicitos penales se ha conver-
tido, al mismo tiempo, en un hecho cada vez
mas usual. De igual manera, lo que también
se ha convertido en un fendmeno recurrente

es la falta de adopcion e incorporacion de
medidas de control y vigilancia dentro de la
propia empresa, lo cual también ha de poder
generar lesiones a bienes juridicos protegidos,
a partir de los defectos en la organizacion del
ente colectivo,

A efectos del presente trabajo, es imprescindible
precisar que, en nuestra opinion, la categoriza-
cion formulada por la Ley 30424 -a titulo de res-
ponsabllidad administrativa- no hace mas que
desviar la atencion respecto de |a real naturaleza
de la responsabilidad atribuible a las personas
Juridicas, teniendo en cuenta, sobre todo, que
los operadores juridicos encargados de aplicar
la ley objeto de analisis seran magistrados es-
pecializados en lo penal, bajo las previsiones
sustantivas y adjetivas aplicables a dicho pro-
ceso, razon por la cual el presente analisis sera
realizado bajo el término de responsabilidad
penal de las personas juridicas.

Efectuada dicha precision, es menester poner
de relieve que, en varias legislaciones pena-
les, el debate sobre la responsabilidad penal
de la persona juridica ha encontrado asidero
juridico, adoptandose normativas orientadas
a la determinacion de la responsabilidad
penal de las mismas’. En palabras de Gomez
Colomer, la realidad muestra que determi-
nados delitos mas modernos como los que
caracterizan a la criminalidad organizada o
a los delitos contra el medio ambiente son
cometidos casi siempre por medio o con la
ayuda de personas juridicas’,

La discusion contemporanea sobre si los entes
colectivos pueden ser pasibles de responsabi-
lidad penal encuentra su punto de discordia en
la denominada“capacidad de culpabilidad” que

2 BAGICALUPQ. Silvina. La respansabllidad panal de las personas juridicas. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2001

p. 65,

3 Entre los supuettos mds resattantes, cabe mencionas ol caso espanol. con la LO 5/2010; of caso francés, recogido
en ¢l Codigo Penal francés de 1994 |a Ley penal chilena N° 20393 y la Ley penal bessitena de ko5 crimenes

amblentales N’ 9605,

4. GOMEZ COLOMER, Juan Luis. "Sabre las derechos fundamentales de [o persona juridica responsable criminalimente én
Espana’ En; Libro homenaje al profesor Jose Hurtodo Pozo, Lima: IDEMSA, 2013, p. 192
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estos han o no de tener’. Asi pues, la discusion
acerca de si el fin del derecho penal debe se-
gulr los parametros funcionalistas-sistémicos o
funcionalistas-valorativos parece ser un topico
que no es materia de mayor controversia o re-
levancia en el marco de este debate, sino unica-
mente la capacidad de considerar a las personas
juridicas como entes penalmente imputables.

Sin perjuicio de lo senalado, es menester poner
de relieve que, lo que hasta ahora se mantiene
como un escollo es el hecha de haber adoptado
el societas delinquere non potest como una ver-
dad por antonomasia dentro del debate sobre
la responsabilidad de las personas juridicas. Las
razones tradicionales por las que esta asuncion
ha encontrado fundamento, citando a Abanto
Vasquez®, son las siguientes:

a) Lainexistencia como persona del ente co-
lectivo, por lo que no podria ser sujeto de
imputacion penal.

b) La falta de capacidad de accion, entendida
como conducta humana solo realizable por
individuos determinados por su voluntad
~dolo o imprudencia-.

¢) Laincapacidad de culpabilidad entendida
como la imposibilidad organica de atribuir
un juicio de reproche a los entes colectivos.

d) Incapacidad procesal, Ia cual no podria
cumplirse de admitir la posibilidad de im-
putabilidad penal de la persona juridica.

e} Inidoneidad politico-criminal, al existir
medidas civiles y administrativas que si

podrian dingirse contra los entes colectivos
~basado en el principio de subsidiariedad
del Derecho Penal-,

Ahora blen, la consecuencia logica de admitir
inflexiblemente estas razones nos llevan a un
escenario donde existen amplios vacios de pu-
nibilidad en la actuacién por medio o a través
de entes colectivos. Asi pues, las soluciones
parciales que la doctrina ha planteado para esta
aparente impunidad son las figuras del actuar
en lugar de otro, |a responsabilidad penal por omi-
sion def empresario o, incluso, la autoria mediata
a través de aparatos organizados de poder’, sobre
los cuales no profundizaremos, por escapar del
fin del presente articulo,

2. Modelos de imputacion de
responsabilidad penal a entes
colectivos.

Antes de referirmos de plano a la clasificacion
de modelos de imputabilidad penal, es nece-
sario precisar que, actualmente, el debate aun
se mantiene vigente en lo referido a si es que
siquiera podemos considerar culpables a las
personas juridicas. De este modo, un sector de la
doctrina considera que la imposibilidad de res-
ponsabilizar penalmente a los entes colectivos
se basa en el rechazo de una capacidad delictiva;
vale decir una carencia de capacidad de accion,
en palabras de Gracia Martin®. Sin embargo,
somos de la opinidn de que si es posible hablar
de una capacidad delictiva del ente colectivo,
para lo cual es necesario tener en cuenta que
la accion objeto de cuestionamiento no es mas
que la confluencia o la unidad de varias volunta-
des individuales, las cuales se ven canalizadas en

5. MAZUELOS COELLO, Julie, Lo responsabilidod penal de fas personas fiadicas: aplicacion of coso peruano desde una
perspectiva politico criminal”. En: Liiro homenaje af profesor José Hurtado Pozo. Lima IDEMSA, 2013, p. 287,

6. ABANTO VASQUEZ, Manuel, “Responsabilidod penal de los entes colectivos: estade actual y reflexiones
preliminares”. En: Dogmatica penal de derecho penal econamico y potitico crimingl, Vol. |, Lima: fondo Editorial

USMP. 2011, pp. 3031,
7. \bid, pp.32-35.

B, GRACIA MARTIN, Luis. “to cuestion de lo responsobviidad penal de las propias personas jwidicas” En: La
responsobilidad penal de kas empresas y sus organos y responsabitidad por of praducto, Barcelona: JM. Bosch,

1996, p. 68.
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una voluntad colectiva que actia de manera de-
terminada a través de cada érgano en especifico

de la empresa, Siguiendo a Bacigalupo Saggese,
quien a su vez cita a Hafter, es posible afirmar

que la capacidad de formar una voluntad pro-
pia Implica necesariamente una capacidad de
accion’, lo cual fundamentaria la exigencia del
hecho propio previsto por el contenido nuclear
del principio de culpabilidad penal, Asimismo,
es pertinente mencionar que la voluntad propia
no es una simple adicion de voluntades indivi-
duales, sino que a partir de la misma se pone
de manifiesto el concepto de organizacion: la
asociacion determina sus propios érganos y les
impone un determinado dmbito de actuacion,
el cual se encuentra regulado por los estatutos
propios de la persona juridica. Por lo tanto, la
voluntad de la asociacion se ve representada,
en cada caso concreto, por el accionar de cada
organo como reflejo de la voluntad global del
ente colectivo',

Habiendo tomado pasicion sobre la posibilidad
de imputar penalmente a las personas juridicas,
es menester senalar que existen hasta tres''
sistemas de imputacion de responsabilidad
penal a las personas Juridicas. No obstante, nos
sera posible apreciar que estos oscilan entre
dos modelos: el de |a responsabilidad por atrl-
bucion y el denominado de responsabilidad por
un hecho propio”. De esta manera, lo que sera
determinante al momento de diferenciar ambos
modelos es el fundamento por el cual se atri-
buya la responsabilidad penal, siendo esta una
mera transferencia en el primer caso, mientras
que para el segundo modelo estaremos ante
una responsabilidad originada por el hecho

9. BACIGALUPO SAGGESE Silvina. Op, Cit, pp. 7274,
10, Wid. p 7§

cometido por alguna persona fisica situada en
la cuspide de su entramado organizativo o bien
por la atribucion de una responsabilidad propia
a la persona juridica como tal'’.

a) El.modelo de transferencia: Este modelo

presupone la comision de un hecho de-
lictivo por parte de una persona natural,
generalmente por algunade las que integra
un érgano de representacion de la empre-
sa. La consecuencia juridica sera entonces
que la responsabilidad por este hecho se
transfiera a la persona juridica, a partir de
la concepcion de que la relacion funcional
existente entre la persona natural y el ente
colectivo hace que este ultimo pueda ser
receptor de la responsabilidad. No obstante,
segun Silva Sanchez, este modelo padece
de tres problemas fundamentales, todos
ligados a la vulneracion del principio de
culpabilidad penal o, en otras palabras, de
responsabilidad por el propio hecho. Estos
tres casos son: I} el caso en que quien realiza
el hecho es una persona de rango inferior
en la estructura jerarquica de la empresa, de
la que resulta dificil afirmar que representa
la voluntad de la sociedad; ii) en el caso en
que no se identifica persona fisica alguna
como autora del hecho por atribuir a la
persona juridica; y, finalmente, |ii) el case
en que la persona fisica cuya responsabili-
dad habria de ser transferida a la persona
juridica obra de modo inculpable™.

b) El modelo de responsabilidad propta por
defecto en la organizacion: Este segundo
modelo encuentra su origen en el derecho

11 Ch:DIEZ RIPOLLES, José Luis. “La respansabiidad penal de fas personas furidicas: Reguiacion espariola”. Disponitle
en: cwwwindret.com/pdi/875,pdf >, En consideracion de Abanto Vasquez, existen dos sistemas equiparables a
los que seran objeto de andlisis y 103 que ol autar denomina come |) iImputacion al ente colective de conductas
Individuales y il responsabitidad penal propia Op. Ot pp. 49.56,

12, SIVASANCHEZ Jesus Maria. “La evolution idealdgico de la discusion sobire ka ‘responsabilidad penal” de las persanos
Juridicas” Disponible en: <http/dialnat.unirioja.es/descarga/articulo/3313891 pdf>.

13 lec. O
14, Oid. pp. 1314132
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anglosajdn, bajo la construccion del con-
cepto de "management failure”: no obstante,
para Silva Sanchez, también es posible vis-
lumbrar problemas bajo esta clasificacion,
referidos, sobre todo, a la identificacion del
hecho del cual servira de justificacion para
la imparticion de responsabilidad penal a la
empresa. Asl pues, este hecho debera estar
referido a la vulneracion de deberes de orga-
nizacion general de la actividad empresarial,
lo cual no resultara una tarea sencilla, ya que
deberd probarse que esta fue determinante
de la produccion del resultade delictivo por
la actuacion de alguna persona natural, La
conclusion a la que arriba el autor consiste
pues en que este modelo que habria bus-
cado superar los problemas del primero
estarla, finalmente, muy ligado al concepto
de atribucion propia de un hecho ajeno ™.

En consideracion de Diez Ripollés, seria posi-
ble hablar de un tercer modelo denominado
modelo mixto, a partir del cual se imputa a la
sociedad los hechos delictivos cometidos por
sus directivos, administradores o empleados
segun el sistema de transferencia; sin embargo,
siendo posible eximir o graduar la responsa-
bilidad del ente societario atendiendo a su
comportamiento con respecto a la comision del
Ilicito, tanto aquel anterior como posterior a él.
No obstante, el autor precisa que este modelo
no elude la infraccion del principio de exclusion
de responsabilidad por el hecho ajeno'™ -lesion
del principio de culpabilidad penal, lo cual serd
materia de un desarrollo mas profundo en el
cuarto capitulo del presente trabajo-.

3. Elmodelo peruano y la Ley 30424
- Ley que regula la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas
por el delito de cohecho activo
transnacional.

15, bkt p 134,
16, DXREZ RIPOLLES, José Luis, Op Cit. p. 10

a)

Las consecuencias accesorias aplicables a
las personas Juridicas: En el ordenamiento
peruang, el unico atisbo de atribucion de
responsabilidad penal a los entes colec-
tivos puede encontrarse en los arts. 105
y 105-A de! Codigo Penal, a partir de los
cuales se desarrollan normativamente las
denominadas consecuencias accesorias
aplicables a las personas juridicas. No
obstante, ante la ausencia de reglas de
determinacion y de aplicacian de las refe-
ridas medidas, el 13 de noviembre de 2009
se suscribe el Acuerdo Plenario N® 7-2009/
CJ-116, que justamente tiene COMO asunto
a las "Personas juridicas y consecuencias
accesorias” Ahora bien, al referirnos a la
naturaleza de las consecuencias acce-
sorias resulta de obligatoria mencion lo
establecido en el Acuerdo Plenario, en el
cual se les otorgo categoria de sanciones
penales. En la misma linea, cabe mencio-
nar que el fundamento de esta categoria
punitiva responde a la prevencion de la
actividad de la propia persana juridica o
la de los miembros que son finalmente
los responsables directos del delito’”. De
este modo, consideramos valido senalar
que el modelo de aplicacion de conse-
cuencias accesorias se corresponde con
un nivel mas intenso en comparacion con
la responsabilidad penal determinable a
partir del modelo de transferencia descrito
en el acapite anterior, Siendo asi, las con-
secuencias accesorias han de tener como
supuesto de hecho la imposicion de una
pena a un sujeto responsable (aplicacion
del modelo de transferencia) o, la comision
de un delito en el seno de |a persona juri-
dica (aplicacion del modelo de responsa-
bilidad por defecto en la organizacion). Asi
pues, el supuesto de hecho sobre el que
sea haya de partir dependera de la con-

17, ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, “Las consecuencios accesones aplicables a los personas jundicas de! art. 105 C.»
Frincipales pvoblemas de apiicackon” Ent HURTADO POZO, José (editor]. Problemes fustamentales de la parte general
del Codigo Penal. Lima: Fondo Editonal de la PUCP, 2009, pp. 493494
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cepcion que se tenga sabre la posibilidad
de imputar responsabilidad penal al ente
colectivo; no obstante, el resultado sera
idéntico en ambos casos, aplicandose una
transferencio ulterior de las consecuencias
accesorias previstas en los arts, 105y 105-
A del Codigo Penal, sin que entre a tallar
la relevancia del principlo de culpabilidad
aplicable a los entes colectivos.

b) La‘responsabilidad auténoma” de las per-
sonas juridicas: Avocandonos a la principal
fuente de analisis de la presente investiga-
cion, la Ley 30424, publicada el 01 de abril
de 2016, incluye en su Seccion |l ¢l apartado
denominado “Atribucion de responsabili-
dad administrativa a las personas juridicas”.
Asi pues, se tiene que el articulo 4 de la
referida ley prescribe lo siguiente:

“Articulo 4. Autonomia de la responsabilidad
administrativa de la persona juridica y extin-
¢in de la accién contra la persona juridica.- La
responsabiiidad administrativa de la persona
Jjuridica es autonoma de la responsabilidad
penal de la persona natural, Las causas que
extinguen la accion penal contra la persona
natural no enervan la responsabilidad admi-
nistrativa de las personas juridicas(...).

De este modo, bajo un primer analisis, seria
posible afirmar que la ley estania adoptando el
modelo de responsabilidad propia por defecto
en la organizacion, exigiéndose una contribu-
cion de la propia persona juridica al delito. No
obstante, si se efectua un analisis comparati-
vo con la normativa adoptada en Chile, seria
posible observar que esta afirmacién solo
encontraria sentido desde el punto de vista
procesal, al no existir materialmente ninguna
hipotesis de la entidad sin que paralelamente
se haya podido determinar la responsabilidad
de una persona natural™. Asimismo, es nece-
sario poner de relieve que la norma objeto de

cita se ve antecedida por el articulo 130, en el
cual se senala que “las personas juridicas son
responsables del delito |...) que en su nombre
0 por cuenta de ellas y en su beneficio directo o
Iindirecto, cometan; Sus administradores, repre-
sentantes, u drganos colegiados; y las personas
naturoles que presten cualquier tipo de servicio
a la entidad (... )". En consecuencia, cabe pre-
guntarnos si es que resulta valido hablar de
una responsabilidad auténoma si es que existe
una subordinacion marcada a la participacion
del sujeto individual {lo que vendria a ser una
aplicacion del modelo de atribucidn de res-
ponsabilidad por transferencia) en la comision
del delito, tal como ocurre -y como también
ha sido objeto de critica- en el caso chileno.
La inferencia logica a la que podemos arribar
es que en la ley objeto de analisis no existe
realmente una responsabilidad auténoma, en
la medida en que sera necesario que en cada
caso se identifique a una persona natural come
imputado, por lo menos. En ese sentido, el ar-
ticulo 4 ve vaciado su contenido, puesto que
la norma precedente es clara al momento de
referirse a la determinacion individual del su-
jeto penalmente imputable, no desarrollando
los pardmetros propios de |a responsabilidad
por defecto en la organizacion.

ill. MODELOS DE PREVENCION DEL DELITO
O CRIMINAL COMPLIANCE

1. Definicion, finalidad y naturaleza.

En términos latos, podemos delimitar el termino
compliance como todo mecanismo empresarial
de evitacion y deteccion de infracciones legales
en general *. En ese sentido, el modo de operar
que ha de tener el modelo de prevencion del
delito en especifico se desarrollara a partir del
ambito juridico en el que nos encontremos: asi
pues, existiran modelos de antitrust compliance,
orlentados al cumplimiento de la normativa de
defensa de la competencia o, solo por mencio-

18. HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, “La infroduccion de lo responsabifidad penal de las personas juridicas en Chile®
Disponible en: <httpiwwwscielocUscielo.php?script=sci_arttext&pid-S0718-33992010000100005>.

19. GARCIA CAVERD, Parcy, Criming! Compfience, Lima: Palestra, 2014, p, 53.
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nar otro ejemplo, el modelo de tax compliance,
orientado a |a satisfaccion de lo previsto por las
normas tributarias. Ahora bien, a partir del ob-
jetivo de la presente investigacion, es menester
referirnos al modelo penal de prevencion del de-
lito o criminal compliance, orientado a la obser-
vancia de la normativa juridico-penal por parte
de los miembros de la empresa”, consistente
en una estructura de prevencion delictiva cuyo
diseno y ejecucion se da al interior de la socie-
dad, lo cual, en palabras de Kudlich, no viene a
ser una construccion novedosa o sorprendente,
en el sentido que el derecho penal recurre a
forzar determinadas formas de conducta a los
destinatarios de la norma®',

Asl pues, el origen de los modelos de prevencion
del delito no se sostiene en la espontaneidad o a
partir de la iniciativa particular privada o publica,
pues son mas bien ia reaccion ante los grandes
escandalos en el campo de la criminalidad em-
presarial y economica, acaecidos principalmente
en Estados Unidos y Europa -Enron, Parmalat,
FlowTex, etc.~, cuya plasmacion se manifiesta en
la elaboracion de protocolos especificos traza-
dos a fin de mitigar las conductas delictivas que
puedan tener origen dentro de laempresa, ya sea
por los drganos de la misma o por sus propios
trabajadores. A partir de lo sefalado, tenemos
que el objetivo de la adopcion de programas de
compliance penal es claro: Impedir la criminalidad
empresarial mediante la implantacion de medi-
das de prevencion dentro de la misma sociedad™.

En el caso de que esto no fuera posible, es decir,
de que no pueda llevarse a cabo una prevencion
absoluta del riesgo penal, los ordenamientos
que han adoptado el modelo del compliance

20. toc Cit.

penal han previsto también la posibilidad de
una responsabilidad atenuada o, incluso, to-
talmente exonerada. Asi pues, es el caso del
articulo 17 de la Ley 30424, la cual senala en su
INCiso cuarto que:

“La persona juridica estd exenta de respon-
sabilidad administrativa por la comisién del
delito de cohecho activo transnacional, si
adopta e implementa en su organizacion,
con anterioridad a la comision del delito, un
modelo de prevencion adecuado a su natu-
raleza, riesqgos, necesidades y caracteristicas,
consistente en medidas de vigilancia y control
tdoneas para prevenir el delito de cohecho
activo transnacional o para reducir significa-
tivamente el riesqo de su comision”

No obstante, normas como la citada previamen-
te pueden significar un despropdsito, a partir
de una consecuendcia tan extrema como la total
exoneracion de la responsabilidad penal, En esta
linea de ideas, Gallego Soler’, sefiala que puede
darse el caso que nos encontremos ante la mera
existencia de un programa de cumplimiento
estereotipado y totalmente alejado del control
de los comportamientos reales que pueden
generar responsabilidad, sin que se tome en
cuenta la concreta organizacion empresarial.
La legislacion espanola, como refiere el autor,
ya ha identificado este tipo de programas de
cumplimiento meramente estéticos o “make up
programs”, a través de la circular 1/2011 de la
Fiscalia General del Estado -FGE-, por lo que,
ante la eventual adopcion de esta institucion
en el ordenamiento peruano, es de esperar que
medidas contingentes de esta naturaleza tam-
bién sean incluidas y debidamente delimitadas.

21, KUDLICH, Hane, " :Complionce mediante ki punibilidad de esociaciones?’ Ene Revista Peruona de Clencios Penales, N

26. Lime: Fondo Editorial UPSJB, 2013, p. 257,

22, SIEBER, Ulrich, “Progromas de compliance en el derecho penal de la empresa. Una nueva concepoion para controlar fa
criminghdad econdmica’ En: ARROYO ZAPATERO, Luis y NIETO MARIN, Adan, £ deracho penal econdmico en fa era

complignee, Valencia: Teant Lo Blanch, 2013, pp, 64.65,

23.GALLEGO SOLER, José-ignacia "Criménal compliance y proceso penal; reflexiones miciales” En HORTAL IBARRA, Juan
Carlos y VALIENTE IWVANEZ, Vicente (Coord.). Responsabilidad de la Empresa y Compliance: programos de prevencidn,
deteccidn y reaccion penal. Madrid: ECISOFER, 2014, pp. 198-199.
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Con respecto a la naturaleza juridica de la
institucion materia de analisis en el presente
capitulo, cabe mencionar que la misma ostenta
la categoria de un conjunto de reglas técnicas,
que permitirdn demostrar cual es el grado real
de implicacién con respecto a la ulterior evita-
cion delictiva que posea la persona juridica®,
Del mismo mado, dependiendo del efecto de
incidencia que puedan llegar a tener dentro
del marco de la teoria del delito, es posible ha-
blar de los programas de cumplimiento penal
bajo distintos niveles, que aun son materia de
debate doctrinario: i) Como circunstancia ate-
nuante en el analisis de culpabilidad; i) como
circunstancia eximente de responsabilidad; iil)
como condicion de no punibilidad a nivel de
antijuridicidad®.

Ante esta aparente dificultad con respecto a la
naturaleza juridica de los programas de cumpli-
miento, la doctrina se ha decantado por referirse
mas bien a la naturaleza procesal por la que esta
institucion se caracteriza, Asi pues, sera valido
sostener que los programas de compliance im-
plican un conjunto de deberes de actuacion que
tienen el deber de reflejar la debida diligencia
con la que una persona juridica se encuentra
actuando en aras de evitar una tendiente lesion
de bienes juridicos penales que se encuentren
dentro de su esfera de actuacion™. A partir de
esta relevancia procesal, se tendra que el progra-
ma de cumplimiento sera aportado al proceso
a nivel de prueba documental, debiéndose
insistir nuevamente en que el mismo debera
reflejar una eficacia que habrd de ser acreditada
mediante un examen pericial; de este modo, la

24, loc.Cit,

validacion de los programas de cumplimiento
dentro de la determinacion de responsabilidad
penal de |a persona juridica en el marco de un
proceso penal debera realizarse ex posts’,

2. Los modelos de criminal compliance:
La autorregulacion voluntaria y la
autorregulacién regulada.

Dentro de los modelos de autarregulacion a ser
materia de desarrollo en el presente acapite,
conviene referirnos en primer lugar al papel
del Estado dentro del proceso de regulacion
del mundo empresarial, En esa linea, es posible
observar que el poder regulatorio/punitivo del
mismo ha decaido a partir del progreso de los
niveles de tecnificacion y desarrollo en el ambito
de organizacion empresarial y, sobre todo, en
el nivel de diversificacién de la actividad de los
entes colectivos dentro del mundo econdmico.

Ahora bien, es menester referirnos al primer
modelo de autorregulacion, el cual es el re-
sultado de la capacidad de un sujeto de auto
someterse a reglas determinadas de manera
autocompositiva: estamos hablando, pues,
de la autorregulacién pura o voluntaria®™.
Bajo este modelo, es la propia empresa la que
desarrolla un sistema de regulacion interna,
sin que exista intervencion publica alguna y
manteniéndose pues en el absoluto margen
del poder del Estado. La dificultad que se atisba
a partir del modelo descrito en lineas previas
es que el mismo pueda padecer de un nivel
de abstraccion que no permita plasmar toda
prevision de conductas necesarias para que

25, Tal como sera objeto de desarrolio en el capitulo siguiente, habremaos de referimos a los modelas de prevencion
en atencion a las dos primeras cateqoras. Asi pues, sin perjuicio del posterior analisis, consideramos qué los
programas de compliance pueden representar tanto circunstancias eximentes de responsabilidad (en ¢l esquema
de una accian tipica, antijuridica pero no culpable) coma también que 1a adopcion de los mismos represente una
otenuante al momento de efectuar la determinacon judicial de la pena a ser impuesta.

26, GALLEGO SOLER, José-sgnacio. Op. Or, pp. 216-217.
27, Mid, p.223.

28, COCA VILA, o, *;Programas de cumplimiento como forme de autorregulacion regulnda?”, En: SILVA SANCHEZ,
Jesiis-Maria [Diz.) y MONTANER FERNANDEZ, Ragquet {Coord ). Crimvnafidad de empreso y compliance: prevencidn y
reacciones corpovativos. Barcelona: Atelier, 2013, pp. 48-49,
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no se concreten fendomenos delictivos desde
la propia empresa, Es comun, pues, observar
que la autorrequlacion pura lleva a la elabo-
racion de pautas generales de actuacion de la
empresa, de “Cadigos Eticos” o de *Manuales
de Responsabilidad Social Empresarial™, No
obstante, también existiran excepciones de
empresas que busquen advertir cualquier
posibilidad de riesgo, para lo cual establezcan
pautas mas estrictas incluso que las que pue-
dan ser establecidas por el legislador penal,
cubriendo lagunas juridicas o regulativas.

En segundo término, se encuentra el modelo
de autorregulacion regulada o co-regulacion,
donde el papel de la intervencion estatal es
empiricamente comprobable y en el que los
intereses publicos determinados por el mismo
son también verificables, De este modo, segun
senala Coca Vila, existen tres posibilidades: i)
Que el Estado delegue puntalmente la facultad
de regulacién pero mantenga la facultad de
revision, supervision y sancion o que invierta
estas funciones con la empresa -autorregula-
cion delegada-; ii} que el Estado transfiera la
potestad de regulacion, supervision y sancion,
pero mantenga la potestad de revision de lo
normado y de como lleva a cabo la eficacia
del programa -autorregulacion transferida-;
y. por ultimo iil} que el Estado trabaje en el
mismo nivel con las empresas en la elaboracion
de sistemas especificos de regulacion -co-
regulacién-".

Sin perjuicio de lo senalado, bajo este modelo
sera comun también que las empresas esta-
blezcan normas de comportamiento que se
plasmen en instrumentos tales como codigos de
conducta, de buen gobierno, de buenas practicas,
etc., lo cual a simple vista podria llevar a que
confundamos este sistema con el de la autorre-
gulacion voluntaria'’,

29. loc.Ci
30. b, p. 5

3, Elcriminal compliance en la Ley 30424,

La Ley 30424 incorpaora los “modelos de pre-
vencion aplicables a las personas juridicas”™ en
su articulo 17, donde prevé la posibilidad de
exaneracidon de responsabilidad penal si es
que se hublera adoptado o implementado
con anterioridad a la comision del delito un
modelo de prevencion en atencion a los ries-
gos, naturaleza, necesidades y caracteristicas
de la empresa.

En los incisos siguientes, |a ley preveé una serie
de requisitos minimos que ha de incluir el pro-
grama de prevencion penal, los cuales son:

a) Una persona v organo, designado por el
mdximo drgano de administracién de lo
persona juridica, que ejerza la funcion de
auditoria interna de prevencion y que cuente
con el personal, medios y facultades nece-
sarios para cumplirla adecundamente. Esta
funcion se ejerce con la debida autonomio
respecto del érgano de administracion, sus
propietarios, accionistas o socios, salvo en el
caso de la micro, pequena y mediana empre-
sa, donde puede ser asumida directamente
por el érgono de administracion.

b) Medidas preventivas referidas a:

i.  Laidentificacion de los actividades o pro-
cesos de la persona juridica que generen
0 incrementen riesgos de comision del
delito de cohecho activo transnacional.

il. El establecimiento de procesos especi-
ficos que permitan a las personas que
intervengan en estos, programar y ejecu-
tar sus tareas o labores de una manera
que prevenga la comision del delito de
cohecho activo transnacional.

3. NIETO, Adin, “Responsabilidad sociol golvermo corporative y autarregulacion: sus influencias en ¢f derectio peral de
g empresa” Disponible en: <http://www politicacnminalcl/n_05/a_3_5.pdf>
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ili. Laidentificacion de los procesos de ad-
ministracion y auditoria de los recursos
financieros que permitan a la persona
Jurtdica prevenir su utilizacion en la
comision de la conducta delictiva de
cohecho activo transnacional.

iv. La existencia de sistemas de denuncia,
proteccion del denunciante, persecucion
€ Imposicion de sanciones internas en
contra de jos trabojodores o directivos gue

incumplan el modefo de prevencion,

¢} Un mecanismo de difusién y supervision in-
terna del modelo de prevencion, el cual debe
ser aprobado por un reglamento o similar
emitido por la persona juridica.

Es necesario tener en cuenta que el principal
incentivo de la implementacion de los progra-
mas de prevencion penal encuentra sentido en
la eventual incorporacion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas en nuestro orde-
namiento pero que, hasta el momento ha sido
camufiada bajo el nombre de responsabilidad
administrativa. En esa linea, el Proyecto de dicta-
men recaido en el Proyecto de Ley 4054/2014-PE,
que prapone una Ley que reguie la responsabilidad
auténoma de las personas juridicas en delitos de
corrupcion, el cual contenia una justificacion y
exposicion de motivos mas amplia senala que el
legislador busca fomentar en la realidad econo-
micay empresarial peruana la responsabilidad de
las empresas y entidades mediante el estableci-
miento de modelos de prevencién, debiendo en-
tender esta “responsabilidad” en su acepcion de
obligacion moral de actuar conforme a derecho.

Este segundo dictamen contiene en su articulo
11 una serie de lineamientos y preceptos orlen-
tados a ser, en sus términos, un ‘medio efectivo
para controlar externamente una organizacion,
haciendo responsable de lo que en ella ocurra al
decisor mas importante y poderoso” los cuales
son los siguientes:

Articulo 11. Modelo de P 6

1. El modelo de prevencion debe contener
como minimo los siguientes elementos:

1.1. Una persona u Grgano, designado por
el mdximo érgano de administracion de la
entidad, que ejerza la funcion de Auditoria
Interna de Prevencion y que cuente con el

personal, medios y facultades necesartas para
cumplirla adecuadamente. Esta funcion se
ejerce con la debida autonomia respecto del
drgano de administracion, sus propietarios,
acclonistas o socios, salvo en el caso de la
micro, pequena y mediana empresa, donde
puede ser asumida directamente por el drga-
no de administracion.

1.2. Medidas preventivas referidas a: (i) la
identificacion de las actividodes o procesos
de la entidad que generen o incrementen
riesgos de comision de los delitos (i) el es-
tablecimiento de procesos especificos que
permitan a las personas que intervengan
en estos, programar y ejecutar sus tareas
o labores de una manera que prevenga la
comision de los delitos; (it) la identificacion
de los procesos de administracion y audito-
ria de los recursos financieros que permitan
a la entidad prevenir su utilizacion en la
comision de conductas delictivas; y, (iv) la
existencia de sistemas de denuncia, protec-
cién de denunciante, persecucion e imposi-
cion de sanciones internas en contra de los
trabajadores o directivos que incumplan el
madelo de prevencion.

1.3. Un mecanismo de supervision interna del
conocimiento del modelo de prevencion, el
cual debe ser aprobado por un reglamentoo
similar emitido por la entidad {. ..)".

Finalmente, cabe referirnos a un aspecto pe-
culiar del segundo dictamen, consistente en la
opinion de fa Comision dictaminadora, la cual
estima que no resulta apropiado la exencion
de responsabilidad prevista por, en un inicio,
el texto que sirvio de base para la elaboracién
de la ley objeto de analisis, el Dictamen de |2
Ley del Nuevo Codigo Penal, en los siguientes
términos:

“Esta Comisian dictaminadora, no considera
apropiados al propdsito de gbtener eficacia
y coherencia en la lucha anti corrupcion los
sigulentes textos del Proyecto de Ley:
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1. El altimo parrafo del articulo 2° que insti-
tuye que: "Las entidades na son responsables
cuwando, con anterioridad a Ja comision del
delito, hubieren adoptado e implementado
un modelo de prevencion, conforme a lo
establecido en el articulo 117,y

2. Los Literales 1 y 6 del articulo 119, denomi-
nado, ‘Modelo de Prevencion’ que de forma
anti técnica, al definir los contenidos del
modelo de prevencion, sin contexto alguno,
en primer término y sin condicionamiento o
valoracion alguna establece que: ‘Una enti-
dad no es responsable si hubiere adoptado
e Implementado voluntariamente en su
organizacion, con anteriondad a la comision
del delito, un modelo de prevencion, en aten-
cién a su naturaleza, riesgos, necesidades y
caracteristicas.

Debe tenerse en cuenta Gque, en atencion o
la técnica legisiativa, el tratamiento de la
figura de la exencién de responsabilidad de
las personas juridicas, deriva, y no antecede,
al modelo de prevencion, situacion que por
lo demds debe ser materia de comprobacion
fiscal y valoracién judicial” (el subrayado es
nuestro),

V. ELPRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL
MODELO DE RESPONSABILIDAD PENAL
DE LA LEY 30424

1. El criminal compliance como
circunstancia atenuante o eximente de
la responsabilidad penal de la empresa:
efectos del programa de cumplimiento
ex ante y ex post a proposito del
principio de culpabilidad penal.

Los programas de prevencion del delito, tal
como han sido recogidos en la Ley 30424,
representan tanto atenuantes como posibles
eximentes de la responsabilidad penal de la
empresa, segun el siguiente detalle:

a)  Articulo 17, inciso 1;

“La persona juridica estd exenta de respon-
sabilidad administrativa por la comision del
delito de cohecho activo transnacional, si
adopta e implementa en su organizacion,

con anterioridad ¢ la comisidn del delito, un
modelo de prevencion adecuado a su natu-
raleza, riesqos, necesidades y caracteristicas,
consistente en medidas de vigilancia y control
idoneas para prevenir el delito de cohecho
activo transnacional o para reducir signifi-
cativamente el riesgo de su comision’”.

b) Articulo 12;

“Son circunstancias atenuantes de la res-
ponsabilidad administrativa de las personas
Juridicas las siguientes:

(..)

e. La adopcion e implementacion por parte
de la persona juridico, después de ia comision
del delito de cohecho activo transnacional y
antes del inicio def juicio oral, de un modelo
de prevencion, conforme a lo dispuesto en el
articulo 15.

f. Lo acreditacion parcial de los elementas del
madeio de prevencion, previstos en el parrafo
17.2 del articulo 177

Ahora bien, en la moderna teoria del delito
existe el consenso de que, para hallarnos
frente a3 un delito, ha de haberse producido
una conducta punible, la cual necesariamente
ha de ser una accion tipica, antijuridica y cul-
pable. A partir de lo mencionado, y de los dos
modelos de disminucion de responsabilidad
previstos por la norma, es pertinente senalar
la diferencia entre falta de antijuridicidad y
falta de culpabilidad, siguiendo lo esbozado
por el profesor Roxin'. En este orden de ideas,
una conducta justificada consistira en aquella
reconacida como legal por el legislador, 1a cual

32 ROXIN, Claus. Derecho Penal Porte General, Madnd: Civitas, 1997, pp, 193105,
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estara permitida y habra de ser soportada por
todos; mientras que una conducta exculpada
no es aprobada, por lo que sigue estando no
permitida y prohibida, pero excepcionalmnte
podria ser no castigada, tal como ocurre en
el presente caso, a nuestro parecer, por una
decision de politica criminal.

Tal parece ser que los modelos contempla-
dos por la Ley 30424 son una traslacion casi
idéntica del modelo espanol”, donde tam-
bién se contemplan ambas posibilidades de
atenuacion o exencion de responsabilidad,
dependiendo del momento en el que ha de
ser aplicable el programa de prevencion penal,
Un aspecto peculiar a destacar s que, en el
maodelo espanol |2 atenuacion de pena ha de
ser aplicable siempre y cuando el programa
de cumplimiento sea implementado antes del
comienzo del juicio oral en el proceso penal
seguido contra la empresa, lo que entende-
mas como un incentivo para la adopcién de
medidas de buen gobierno empresarial y de
prevencion de futuros riesgos penales,

Sobre el particular, es necesario senalar que nos
hallamos ante dos conceptos con presupuestos
distintos: Mientras que en los casos de exencidn
de responsabilidad entra a tallar la capacidad
de culpabilidad del agente, en el sequndo caso,
nos hallamos en un momento posterior a la
determinacién de la culpabilidad, consistente
en el examen de determinacion judicial de la
pena a partir de la concurrencia de agravantes
o atenuantes y en el marco de la pena abstracta
prevista por el tipo penal imputado,

En lo que respecta a la Incolumidad del princi-
pio de culpabilidad penal en el tema objeto de
analisis, la doctrina esta dividida, partiendo de
si siquiera es valido considerar que la propia de-
terminacion de responsabilidad de las personas
juridicas es acorde al referido principio general
del Derecho Penal. El profesor Gomez Martin
senala que, el quid de la discusion reside en si el
elemento que conecta el hecho cometido por la
persona fisica y el de la persona juridica puede
constituir base suficiente para entender que el
principlo de personalidad de la pena (responsa-
bilidad por el hecho propio en el marco del prin-
cipio de culpabilidad) queda intacto™. Sobre el
particular, somos de la opinion de gue habra que
analizar la casuistica en concreto para determinar
la presencia de alguna atingencia al principio de
culpabilidad; en un sentido general, siguiendo
al profesor Gomez Tomillo”, y manteniendo las
pautas fundamentales de la reoria de fa realidad,
@ autor natural del delita podria ser plenamente
identificable como parte integrante de la persona
juridica. Asi pues, ¢l bien la persona natural y la
persona juridica merecen una valoracion juridi-
co penal autonoma, a partir de la posicion de la
primera dentro de la segunda, tendriamos que el
agente perpetrador seria uno solo y el cual, se ha
visto inmerso en la comisian de un ilicito por un
propio defecto de la organizacion en el sentido
de cubyir cualquier posibilidad razonablemente
exigible de realizacion delictiva,

2. El"defecto en la organizacion"y la
determinacion de responsabilidad por
el hecho propio de la empresa: Aspectos
problematicos.

33, Para el caso espanol, 1a atenuacion se da en Jos términos de que exista una adopcian @ implementacion por
parte de la persona Juridica, después de la comision del delite, de un modelo de prevencion, de conformidad
con los requisitos previstos en su ordenamiento. Por otro lado, la exencion total de responsabilidad forma
parte del Proyecto de Reforma del Cadigo Penal, donde se establece que “(.) ka persona furkdica quedard
exenta de responsabilidod i, antes de la comision del defito, ha adoptado y efecutado eficozmente un modelo
de organizacion y gestion que resulte adecuado pera prevenir delitos de ko naturaleza def que fue cometido |...)."

Dispenible  en
actuale htmis.

<httpyfwww.complia.es/blog/responsabilidad-penal-de-personas-juridicas-atenuantes-

34, GOMEZ MARTIN, Victor. “Falsa olarma o sobve por qué la Ley Orgdnica 5/2010 no deroga of peincipio societas
delinquere non potest”. En: MIR PUIG, Santlago y CORCOY BIDASOLO, Mirentxu (Dirs.). Garentias constitucionales y
derecho penal europeo, Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 375,

35, lbud, pp. 376-377.
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Tal como ya ha sido materia de desarrollo, te-
nemos que, para poder determinar la respon-
sabilidad del ente colectivo nos encontraremos
fundamentalmente ante dos posibles vias: i) La
base de atribucion a partir del modelo de trans-
ferencia y i} la atribucion de responsabilidad a
partir del defecto en la organizacion. £s pues,
materia del presente acapite referirnos a este
segundo modelo, donde el punto de referencia
es la propla organizacion de la persona juridica, a
efectos de identificar las omisiones o deficiencias
que podrias determinar su responsabilidad.

Siguiendo a Garcia Cavero, tenemos que la de-
fectuosa organizacion tendria lugar cuando la
persona juridica ha omitido tomar las medidas
de sequridad necesarias para asegurar un funcio-
namiento ermpresanial no delictivo, por loque los
hechos individuales de sus organos o represen-
tantes se consideraran delitos del ente colecti-
vo'. El primer aspecto problematico al que nos
enfrentamos, como se desprende de un simple
primer analisis, es que este modelo de atribucidn
de responsabilidad estaria representando final-
mente una transferencia de responsabilidad por &l
hecho de otro, cuya decision sobre la produccion
del resultado determinaria pues el soporte de esta
posterior transferencia al ente colectivo, Ante esto,
como bien anota el autor”’, el fundamento de este
modelo radica en la omisidn en la que habria incu-
mdo el ente colectivo, lo que seria consecuencia
de una negligente actuacion de los érganos de
control o supervision de la empresa.

Estando frente a este escenario, coincidimes
con la propuesta formulada por Lampe, segun
la cual la culpabilidad de la empresa se susten-
taria en haber creado, favorecido o mantenido

una filosofia criminogena o ciertas deficiencias
organizativas, para lo cual la responsabilidad ha
de apoyarse necesariamente en el sistema propio
de prevencion de comision deilicitos penales de
la propia empresa™. Para estos efectos, el autor
refiere que el injusto propéo de la empresa se rela-
cona con el injusto de resultado cometido porun
miembro individual de la misma, en términos de
elevacion de riesgo (alejandonos asi de la auto-
remision al madelo de atribucion/transferencia
de responsabilidad explicada previamente). Sin
perjuicio de lo senalado, convenimos también
con lo sostenido por el propio profesor Garcia
Cavero, al senalar que el defecto de la organiza-
Cion no representa un injusto independiente de
aquel realizado por sus drganos o representantes,
Asi pues, |3 infraccion aparentemente previa no
s tal, pues la misma significa una infraccion de
la propia persona juridica, sino que seria una
forma de intervencion en el marco de un hecho
comun unico™.

Ahora bien, una vez delimitado el necesario
modelo de determinacion de responsabilidad
e5 necesario incidir nuevamente en la crucial
importancia de los programas de cumplimiento
en el referido contexto. Como ya se ha senalado,
la funcion del criminal compliance ha de consistir
en la prevencion de riesgo penal y en |a evita-
cion de posibles delitos en el seno de la persona
Juridica; esto, pues, dentro del modelo defen-
dido por Tiedemann buscara la prevencion en
base a la deteccion de los referidos defectos de
organizacion latentes, lo mismo que se orientara
a la elaboracion de mecanismaos institucionales
de control para evitar que en el seno de la ac-
tividad social se produzcan infracciones de las
normas penales®.

36, GARCIA CAVERQ, Percy. “Esbozo de un motdelo de atribucion de resporisatiiidad penal de los pevsonas juridicas” En;
Rewvista de Estudios de ka Justicia, N' 16, Santiago: 2012, p. 6. Dispomible en: <www.derechouchile.ci/cej/docs 2/

GARCIA%20CAVERO.pdf >

37, La critica que se formula reside en que no estariamos ante un modelo de autoresponsabilidad, sino que o
escenario de imputacien se mantendria en un modeto de atribuciin por el hecho cometido por otra

38. LAMPE, Emst-Joachim. "La dogmdtico juridico penal™ En. GARCIA CAVERO, Percy. Op. Cit, pp. 62-63.

b1

1hid, pp. 6667
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Un aspecto que también resulta meritorio de
comentario es aquel de como ha de operar el
programa de cumplimiento penal en los casos
de las personas juridicas, maxime en ordena-
mientos como el aleman, donde no existe una
regulacion de la respansabilidad penal de las
personas juridicas y donde la adopcion e imple-
mentacion de este tipo de modelos preventivos
obedece mas bien a un ideal mas proximo a la
autarregulacion pura de los entes colectivos, Asi
pues, siquiendo la linea del analisis ya efectuado
en el marco de los programas de prevencion
como eximentes de responsabilidad. tendria-
mos que para el supuesto de las personas na-
turales -altos funcionarios, gerentes generales,
etc.— el criminal compliance operaria como un
elemento que permita generar una ruptura en
el analisis de imputacion objetiva al representar
un sesgo en el analisis del desvalor de resultado,
Asi, planteemos el siguiente supuesto: la empre-
sa A -dedicada a la elaboracion de productos
farmacéuticos- ha adoptado un programa de
compliance para prevenir posibles casos de
contaminacion del medio ambiente por parte
del service contratado para la segregacion, tra-
tamiento y eliminacion de desechos y residuos
quimicos. A pesar de esto, la empresa se ve in-
mersa en un proceso penal por la comision del
referido delito, habida cuenta de la deliberada
conducta de uno de los operarios del service
quien, con la intencion de causar un dano la-
tente, no respeto los protocolos previstos y con-
taminé un rio con los desechos senalados. En
este supuesto, tendriamos que el programa de
compliance penal -enfocandonos en la persona
del Gerente General de la empresa- significaria
una ruptura del analisis de la imputacion objeti-
va, puesto que el resultado producido no estaria
cubierto por el fin de proteccion de la norma de
cuidado -el modelo de prevencién-, escapan-
do de cualquier esfuerzo o medida preventiva
posible a partir del accionar de un agente que
estaba presto a la comision de un ilicito con co-
nocimiento y voluntad sobre su conducta lesiva.
Asl, el Gerente General no podria ser praocesado

por el delito de contaminacion ambiental en
aras de los efectos desplegados por el programa
de cumplimiento.

V. CONCLUSIONES.

Los inminentes esfuerzos del legislador peruano
por suplir las aparentes lagunas de punibilidad
han llevado a que en nuestro ordenamiento
nos encontremos ante dos Importantes pro-
yectos que apunten al reconocimiento de que
las sociedades puedan ser pasibles del fus pu-
niendi del Estado. Estos son i) el Dictamen de
la Ley del Nuevo Codigo penal y; i} el Proyecto
de dictamen recaido en el Proyecto de Ley
4054/2014-PE, que propone una Ley que regula
la responsabilidad auténoma de las personas
Juridicas en delitos de corrupcion.

Ambos proyectos, siguiendo el modelo vigente
en el ordenamiento espanol reconocen la va-
lidez de la institucion del criminal compliance
o programa de cumplimiento/prevencion
penal, en el marco de la novisima posibilidad
de imputacion de responsabilidad penal de las
personas juridicas. No obstante, este proyec-
to de regulacion no resulta pacifico, al existir
polémica a nivel doctrinario respecto de la
Incompatibilidad de los modelos de atribucion
de responsabilidad penal a los entes colectivos,
maxime el modelo de atribucion por transferen-
cia. Si bien los referidos proyectos senalan que
la responsabilidad a ser aplicable a la persona
juridica ha de considerarse como auténoma, la
casuistica en el derecho comparado ha llegado
a evidenciar que |a aplicacion de este sistema
de responsabilidad puede colisionar con los
principios fundamentales de! Derecho Penal,
especificamente aquel refendo a la responsabi-
lidad por el propio hecho como manifestacion
del principio de culpabilidad. Esto pues, signi-
ficara un reto tanto para las posibles observa-
ciones que pueda hacer ef legislador antes de
promulgar la norma, asi como también paralos
operadores juridicos, quienes han de abandonar

milenio. Buenos Aires: 2001, pp. 65-80, Disponible en: <httpe//wwwehu eus/documents/1 736829/2010400/CLC+

5Y+Una+nuevaslineatintervencion+penal pdf>
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el cada vez mas obsoleto principio de societas
delinquere non potest.

A su vez, esto significard también un reto para
las sociedades, las cuales, ante el evidente temor
de incurrir en la comisién de ilicitos penales por
propio negligencia o infraccion de las normas
de cuidado, iran incorporando progresivamente
los programas de criminal compliance, acorde a
las previsiones y normativas que también serdn
objeto de desarrollo por parte del legislador en
un futuro reglamento,

Sin perjuicio de lo senalado, resulta curioso
como es que el legislador finalmente se echo
hacia atras con la naturaleza de la responsabi-
lidad de las personas juridicas que finalmente
fue plasmado en la Ley 30424, simplemente de-
nominandolo “responsabilidad administrativa’, lo
cual, no obstante, viene a ser un simple disfraza
la verdadera naturaleza que existe detras de las
previsiones legales recogidas por dicho dispo-

Jose Carlos Angulo Portocarrara

sitivo, el cual finalmente estaria desarrollando
una soterrada responsabilidad penal de las
personas juridicas.

Por ultimo, cabe senalar que los programas de
cumplimiento penal no representan por si mis-
mos una afectacion al principio de culpablilidad
penal ni resultan lesivos de otros principios ge-
nerales del Derecho Penal, mas si representan
una linea de accion conforme al fin preventivo
positivo del mismo. No obstante, sera necesario
tratar con suma cautela los efectos que se pre-
tenda otorgar a los referidos programas, ya sean
estos la exencion total de pena o la atenuacion de
ta misma, de modo tal que no se generen conflic-
tos en la lucha contra fendomenos delictivos que
demandan especial cuidado y denodados es-
fuerzos, en el marco normativo de los convenios
internacionales asumidos por el Estado, y que
buscan establecer pautas de accion claras contra
el lavado de activos o contra los delitos de co-
rrupcion, solo por mencionar algunos ejemplos.



